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DU  CONTRAT  DE  SOCIÉTÉ 


PLAN   DE   CE  TRAITÉ 


f .  —  L'esprit  d'association,  né  avec  l'homme,  s'est  dé- 
veloppé à  mesure  que  ses  besoins  ont  grandi  :  l'homme 
isolé  est  capable  de  peu  de  chose  ;  mais  s'il  unit  son  activité, 
son  intelligence,  ses  forces  à  celles  de  ses  semblables,  il 
accomplira  des  prodiges.  Les  magnifiques  travaux,  les 
grandes  œuvres  que  nous  admirons  dans  le  passé  sont  le 
produit  de  l'association,  de  même  que,  de  nos  jours,  les 
merveilleuses  entreprises  auxquelles  nous  assistons,  le  per- 
cement des  isthmes,  la  construction  des  voies  ferrées,  etc., 
n'ont  pu  se  réaliser  que  par  la  puissance  de  l'association. 

«  Tous  les  hommes,  dit  Domat,  composent  une  société 
«  universelle  où  ceux  qui  se  trouvent  liés  par  leurs  besoins 
«  forment  entre  eux  de  différents  engagements  proportion- 
ne nels  aux  causes  qui  les  rendent  nécessaires  les  uns  aux 
«  autres.  Et,  parmi  les  différentes  manières  dont  les  be- 
«  soins  des  hommes  les  lient  ensemble,  celle  des  sociétés 
«  est  d'un  usage  nécessaire  et  assez  fréquent  ;  et  on  en  voit 
«  plusieurs,  et  de  plusieurs  sortes. 

«  L'origine  de  cette  espèce  de  liaison  est  la  nature  de 
«  certains  ouvrages,  de  certains  commerces  et  d'autres 
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«  affaires,  dont  l'étendue  demande  l'union  et  l'application 
«  de  plusieurs  personnes.  C'est  ainsi  qu'on  fait  des  sociétés 
«  pour  des  manufactures,  pour  des  commerces  de  mar- 
«  chandises,  pour  des  fermes  du  Roi,  ou  des  particuliers, 
«  et  pour  d'autres  affaires  de  plusieurs  natures,  selon  qu'el- 
«  les  demandent  le  concours  du  travail,  de  l'industrie,  du 
«  soin,  du  crédit,  de  l'argent,  et  d'autres  secours  de  plu- 
«  sieurs  personnes.  Et  l'usage  de  ces  sortes  de  sociétés  est 
«  de  faciliter  l'entreprise,  l'ouvrage,  le  commerce,  ou  au- 
«  tre  affaire  pour  laquelle  on  entre  en  société  ;  et  de  faire 
«  que  chacun  des  associés  retire  de  ce  qu'il  contribue, 
«  joint  au  secours  des  autres,  les  profits  et  les  autres 
«  avantages  qu'aucun  ne  pourrait  avoir  de  lui  seul.  »* 

^.  —  Le  but  que  les  hommes  se  proposent  en  s'associant 
est  aussi  varié  que  l'esprit  de  l'homme  est  «  ondoyant  et 
«  divers  »  :  les  uns  s'associent  pour  prier  Dieu,  les  autres 
pour  accomph'r  des  œuvres  de  charité,  d'autres  pour  at- 
teindre un  but  scientifique  oulittéraire,  d'autres  enfin  pour 
réaliser  des  bénéfices. 

De  ces  diverses  espèces  de  sociétés  une  seule  rentre  dans 
le  cadre  de  notre  étude,  celle  dans  laquelle  les  contractants 
se  proposent  de  réaliser  des  bénéfices  :  c'est  en  effet  la 
seule  dont  s'occupe  le  Titre  IX  du  Livre  III  du  Code  civil, 
puisque  l'article  1832  définit  la  société  :  «  un  contrat  par 
«  lequel  deux  ou  plusieurs  personnes  conviennent  de 
«  mettre  quelque  chose  en  commun  dans  la  vue  de  par- 
«  tager  le  bénéfice  qui  pourra  en  résulter,  » 

Bien  plus,  nous  ne  nous  occuperons  pas  de  toutes  les 
sociétés  dans  lesquelles  on  se  propose  de  réaliser  un  béné- 
fice, mais  seulement  des  sociétés  civiles,  h  l'exclusion  des 
sociétés  commerciales  :  beaucoup  de  sociétés,  en  effet,  et 
ce  sont  môme  les  plus  nombreuses,  ont  pour  but  le  com- 
merce. On  ne  doit  pas  s'en  étonner,  car  le  commerçant  se 
proposant  de  faire  un  lucre,  il  n'y  a  pas  de  moyen  plus  fé- 

*  Les  Lois  ciciles,  Liv.  I,  Tit.  VIII. 
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cond  que  l'association  pour  augmenter  le  profit  que  le  com- 
merce doit  lui  procurer.  Mais  nos  études  portent  sur  le 
droit  civil,  non  sur  le  droit  commercial,  et  nous  devons 
laisser  de  côté  tout  ce  qui  est  en  dehors  des  matières  déjà 
si  étendues  que  nous  essayons  d'étudier. 

Réduit  à  ces  limites,  le  Traité  des  sociétés  civiles  que 
nous  nous  proposons  d'écrire  est  suffisamment  important 
par  lui-même  pour  que  nous  ne  regrettions  point  de  n'avoir 
pas  à  y  joindre  l'étude  des  sociétés  commerciales:  c'est 
en  effet  dans  le  Code  civil,  dans  notre  titre  IX,  que  le  légis- 
lateur français  a  tracé  les  règles  fondamentales  des  sociétés 
non  seulement  civiles,  mais  commerciales  :  «  Le  contrat  de 
«  société,  dit  l'article  18  du  Code  de  commerce,  se  règle 
«  par  le  droit  civil,  par  les  lois  particulières  au  commerce 
«  et  par  les  conventions  des  parties.  »  11  est  donc  très  im- 
portant, pour  les  sociétés  commerciales  comme  pour  les 
sociétés  civiles,  de  bien  dégager  les  principes  posés  dans 
le  litre  Du  Contrat  de  société,  au  Code  civil. 

Ajoutons  que,  pour  n'être  ni  les  plus  importantes  ni  les 
plus  nombreuses,  les  sociétés  civiles  n'en  constituent  pas 
moins  un  contrat  assez  usuel,  et  qui,  à  ce  titre  seul,  méri- 
terait d'être  l'objet  d'une  élude  spéciale. 

Les  plus  importantes  des  sociétés  civiles  sont  les  sociétés 
minières  ou  charbonnières  :  les  capitaux  considérables  qui 
y  sont  engagés,  et  le  caractère  spécial  de  quelques-unes 
des  règles  qui  les  gouvernent  nous  déterminent  à  leur  con- 
sacrer un  appendice,  h  la  suite  de  la  théorie  générale  du 
contrat  de  société. 

3.  —  A  côté  du  contrat  de  société  se  place  la  communauté 
ou  {'indivision,  que  Polhier  appelait  le  quasi-contrat  de 
société  :  la  différence  essentielle  qui  sépare  la  communauté 
de  la  société  consiste  dans  la  manière  dont  le  lien  de  droit 
se  forme,  et  dans  le  but  que  les  parties  se  proposent.  Dans 
la  société,  les  parties  sont  toujours  obligées  l'une  envers 
l'autre  par  leur  volonté  :  elles  se  sont  librement  choisies  et 
assdciéespourréaliserencommunun  bénéfice. Aucontraire, 
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dans  la  communauté,  les  parties  peuvent  se  trouver  obli- 
gées l'une  envers  l'autre  sans  Tavoir  voulu,  comme  les  lé- 
gataires d'un  même  immeuble,  les  héritiers  d'une  même 
succession,  etc..  Et,  danslous  les  cas,  si  elles  sont  obligées 
en  vertu  de  leur  volonté,  comme  les  acquéreurs  d'un  im- 
meuble destiné  à  être  partagé,  elles  n'ont  pas  l'intention 
de  réaliser  un  bénéfice  en  commun  :  c'est  cette  intention, 
affectio  societatis,  qui  différencie  essentiellement,  comme 
nous  le  dirons,  la  société  et  la  communauté.* 

De  cette  différence  d'origine  découlent  des  différences 
nombreuses  dans  les  effets  de  la  société  et  de  la  commu- 
nauté :  aussi  traiterons-nous  de  la  communauté  d'une  ma- 
nière spéciale,  dans  un  second  appendice,  après  avoir  termi- 
né l'étude  des  règles  générales  du  contrat  de  société,  et  des 
règles  particulières  aux  sociétés  minières. 

4.  —  Nous  diviserons  nos  explications  sur  le  contrat  de 
société  en  quatre  parties. 

Nous  examinerons,  dans  une  première  partie,  La  nature, 
les  conditions  de  validité,  la  forme  et  la  preuve  du  contrat 
de  société. 

Dans  la  seconde  partie,  nous  étudierons  Les  diverses  espè- 
ces de  sociétés. 

Nous  traiterons,  dans  la  troisième  partie.  De  Vadminis- 
tration  de  la  société  et  des  obligations  des  associés,  soit 
entre  eux,  soit  vis-à-vis  des  tiers. 

Enfin  nous  nous  occuperons,  dans  la  quatrième  partie, 
Des  différentes  manières  dont  la  société  prend  fin,  et  du  par- 
tage du  fonds  social. 

»  yoi'r  Domat,  Lois  civiles,  Livre  I,  Titre  VIII  ;  Pothier,  Pre- 
mier appendice  du  Contrat  de  Société,  n"  182-183  ;  Treilhard^ 
Exposé  des  motifs,  Fenet,  XIV,  p.  393-394  ;  Laurent,  XXVI^  n"  132. 


PREMIÈRE  PARTIE 


DE  LA  NATURE,  DES  CONDITIONS  DE  VALIDITÉ,   DE  LA 
FORME  ET  DE  LA  PREUVE  DU  CONTRAT  DE  SOCIÉTÉ 


5.  —  Nous  étudierons,  dans  celle  première  parlie,  les 
questions  suivantes  : 

Chapitre  I.  —  De  la  nature  du  contrat  de  société. 
Chapitre  II.  —  Du  consentement. 
Chapitre  III.  —  De  la  capacité. 
Chapitre  IV.  —  De  l'objet. 
Chapitre  V.  —  De  l'apport  ou  des  mises. 
Chapitre  VI.  —  Des  bénéfices  et  des  pertes. 
Chapitre  VII.  —  De  la  forme  et  de  la  preuve  du  contrat  de 
société. 


CHAPITRE  PREMIER 


DE  LA  NATURE  DU  CONTRAT  DE  SOCIÉTÉ. 


6.  —  Polhier  définissait  le  contrat  de  société  «  un  con- 
«  Irat  par  lequel  deux  ou  plusieurs  personnes  mettent  ou 
«  s'obligent  de  mettre  en  commun  quelque  chose,  pour 
«  faire  en  commun  un  profit  honnête,  dont  elles  s'obligent 
«  réciproquement  de  se  rendre  compte.  »* 

De  son  côté,  Domat  en  donnait  la  définition  suivante  : 

«  La  société  est  une  convention  entre  deux  ou  plusieurs 
«  personnes,  par  laquelle  ils  mettent  en  commun  entre 
«  eux,  ou  tous  leurs  biens,  ou  une  partie,  ou  quelque  com- 
«  merce,  quelque  ouvrage,  ou  quelque  autre  affaire,  pour 
«  partager  tout  ce  qu'ils  pourront  avoir  de  gain,  ou  souf- 
«  frir  de  perte,  de  ce  qu'ils  auront  mis  en  société.  »^ 

L'article  1832  présente  une  définition  évidemment  em- 
pruntée à  celles  que  nous  venons  de  reproduire  :  «  La  société 
«  est  un  contrat  par  lequel  deux  ou  plusieurs  personnes 
«  conviennent  de  mettre  quelque  chose  en  commun,  dans 
«  la  vue  de  partager  le  bénéfice  qui  pourra  en  résulter.  » 

La  société  est  donc  un  contrat  consensuel,  synallagma- 
liqu(;,  à  titre  onéreux,  et,  à  notre  avis  du  moins,  commutatif. 

7.  —  La  société  est,  disons-nous,  un  contrat  consensuel 

*  Du  Contrat  de  Société^  n'  1. 

*  Les  Lois  ctcileSy  Livre  I,  Titre  VIII,  Section  I. 
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qui,  comme  les  contrats  en  général  dans  le  droit  français, 
se  forme  par  la  seule  volonté  des  parties,  en  dehors  de  tout 
écrit.  L'article  1834,  aux  termes  duquel  toutes  sociétés 
doivent  être  rédigées  par  écrit,  lorsque  leur  objet  est  d'une 
valeur  de  plus  de  cent  cinquante  francs,  n'est  nullement 
contraire  h  cette  idée  :  ce  texte  en  effet,  que  nous  étudie- 
rons au  chapitre  VII,  De  la  forme  et  de  la  preuve  du  contrat 
de  société,  n'a  trait  qu'à  la  preuve  du  contrat,  non  à  sa 
formation,  et  il  se  borne  à  reproduire  les  dispositions  de 
de  l'article  1341  sur  la  preuve  dans  les  contrats  en  général. 
Mais  ce  que  nous  disons  ne  s'applique  qu'aux  sociétés 
civiles,  objet  exclusif  de  ce  traité  :  pour  les  sociétés  com- 
merciales autres  que  les  associations  en  participation,  c'est 
une  question  controversée  que  celle  de  savoir  si  leur  exis- 
tence n'est  pas  subordonnée  à  la  rédaction  d'un  acte  écrit/ 

8.  —  La  société  est  un  contrat  synallagmatique,  dans 
lequel  les  obligations  prises  par  chaque  associé  ont  pour 
cause  les  engagements  réciproques  pris  par  l'autre  associé 
ou  par  les  autres  associés. 

C'est  par  application  de  ce  principe  que  l'on  a  décidé, 
avec  raison,  que  les  associés  ne  peuvent  réclamer  l'exé- 
cution des  engagements  pris  par  l'un  d'eux  dans  le  con- 
trat de  société,  lorsqu'eux-mêmes  n'accomplissent  pas 
les  obligations  que  ce  contrat  leur  impose  ;  -  et  que  la  nul- 
lité de  la  société,  prononcée  à  la  demande  de  l'un  des  asso- 
ciés contre  quelques-uns  seulement  des  associés,  ne  peut, 
à  raison  de  l'indivisibilité  de  la  société,  être  opposée  aux 
autres  associés,  vis-à-vis  desquels  le  pacte  social  continuera 
de  produire  tousses  effets.^ 

9.  —  La  société  est  un  contrat  à  titre  onéreux,  qui  assu- 
jettit chacun  des  associés  à  donner  ou  à  faire  quelque  chose  : 

^  Voir  les  autorités  citées  par  Ruben  de  Couder^  Dictionnaire 
DE  DROIT  COMMERCIAL,  V*  Société,  n"  2  iG  et  suiv. 

*  Cassation,  8  novembre  1830,  Dalloz,  Répert.  alphab.,  v°  5o- 
ciété,  n"  78. 

^  Douai,  12  février  1848,  Sirey^49,  11,670,  et  Dalloz,  50,  II,  8.  — 
Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n"  8. 
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c'est  ce  qui  résulte  de  l'article  1833,  in  fine,  aux  termes 
duquel  «  chaque  associé  doit  apporter  ou  de  l'argent,  ou 
a  d'autres  biens,  ou  son  industrie.  » 

Polhier,  qui  pose  le  même  principe,  y  apporte  une  pre- 
mière restriction  qui  doit  encore  y  être  apportée  dans  le 
droit  nouveau  : 

«  Si  le  contrat  n'était  fait  uniquement  que  pour  gratifier 
«  l'une  des  parties  contractantes  qui  n'aurait  rien  apporté, 
«  ce  ne  serait  pas  un  contrat  de  société  ;  et  c'est  en  ce  sens 
«  qu'Ulpien  dit  :  Donationis  causa  societas  non  recte  contra- 
it hitur;  L.  5,  §  2,  ff.,  Pro  socio.  Mais  quoiqu'on  ait  gratifié 
«  en  quelque  chose  par  le  contrat  l'une  des  parties,  le 
«  contrat  ne  laisse  pas  d'être  un  vrai  contrat  de  société,  et 
«  d'être  valable,  pourvu  que  Tassocié,  à  qui  je  fais  favan- 
«  tage,  ne  soit  pas  une  personne  à  qui  les  lois  me  défendent 
<(  de  donner  ;  de  même  qu'un  contrat  de  vente,  qui  ne  se- 
«  rait  pas  un  vrai  contrat  de  vente  s'il  n'y  avait  aucun  prix 
«  sérieux,  ne  laisse  pas  d'être  un  vrai  contrat  de  vente, 
«  quoique  le  vendeur,  pour  gratifier  l'acheteur,  ait  vendu 
«  pour  un  prix  au-dessous  du  juste  prix,  pourvu  que  cet 
«  acheteur  ne  soit  pas  une  personne  à  qui  il  ne  fût  pas  per- 
«  mis  de  donner  ;  L.  38,  ff..  De  contrah.  empt,  »* 

Mais  il  faut  aller  plus  loin  que  n'allait  Pothier,  et  on  doit 
décider,  par  application  d'une  jurisprudence  désormais 
fixée  sur  les  contrats  à  titre  onéreux  renfermant  une  libé- 
ralité déguisée,  que  le  contrat  de  société  serait  valable  non 
pas  comme  société,  mais  comme  donation,  si  l'apport  de 
l'un  des  associés  était  absolument  fictif,  et  que  le  contrat 
n'eût  d'autre  but  que  de  constituer  un  avantage  purement 
gratuit  à  l'un  des  associés.  C'est  ainsi  que  nous  avons  dé- 
cidé, dans  notre  Traité  de  la  vente,  que  le  contrat,  nul  comme 
vente,  parce  que  le  prix  est  simulé,  valait  comme  donation, 
mêmfi  si  l'acte  qui  renferme  la  convention  n'est  pas  un 
acte  authentique  ;  *  et  la  solution  doit  être  la  même  pour 

*  Du  Contrat  de  Sociétéy  n"  17. 

*  Traité  de  la  Ventes  I,  n«  95. 
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le  contrat  de  société  n'ayant  d'autre  but  que  de  masquer 
une  libéralité,  du  moment  où  le  donateur  et  le  donataire 
sont  capables,  l'un  de  donner,  l'autre  de  recevoir. 

Ajoutons  qu'il  y  a  des  sociétés  dans  lesquelles  ce  carac- 
tère à  titre  onéreux  que  nous  venons  de  reconnaître  est  sup- 
primé, le  législateur  présumant,  par  une  présomption  ji^m 
et  de  jure,  qu'elles  contiennent  des  actes  à  titre  gratuit  :  ce 
sont  les  sociétés  universelles,  lorsqu'elles  sont  établies  en- 
tre personnes  incapables  de  s'avantager  réciproquement. 
C'est  pour  ce  motif  qu'elles  sont  prohibées  par  l'article  1 840, 
dont  nous  déterminerons  plus  tard  la  portée.* 

lO.  —  Le  contrat  de  société  est,  disons-nous  enfin,  un 
contrat  commutatif. 

C'était  la  théorie  de  Pothier  :  «  Ce  contrat,  dit-il,  est  du 
«  nombre  des  contrats  commutatifs  ;  chacune  des  parties 
«  contractantes  entend  recevoir  autant  qu'elle  donne.  »^ 

D'après  M.  Pont,  le  contrat  de  société  ne  serait  ni  com- 
mutatif, ni  aléatoire,  et  la  classification  de  l'article  1 104  lui 
serait  inapplicable  : 

«  Chacun  des  associés,  dit-il.  entend  bien  recevoir  l'équi- 
pe valent  de  ce  qu'il  donne  ;  mais  il  ne  le  reçoit  pas  de  son 
«  associé,  qui  peut-être  a  apporté  ou  beaucoup  plus,  ou 
«  beaucoup  moins  ;  et,  s'il  retire  l'équivalent  de  sa  mise, 
«  c'est  en  bénéfices  produits  \)ar  un  ïonds  commun,  à  lafor- 
«  mation  duquel  sa  propre  mise  a  concouru  comme  celle 
«  de  son  associé.  D'un  autre  côté,  ces  bénéfices  ne  sont 
«  pas  assurés  ;  mais  enfin,  le  cas  échéant  où  l'association 
«  en  réalise,  l'un  des  associés  ne  les  obtient  pas,  du  moins 
«  aux  dépens  de  l'autre  :  le  sort  des  associés  est  commun, 
«  et  jamais  différent  ;  ou  ils  gagnent  l'un  et  l'autre,  ou  ils 
«  perdent  tous  deux.  Rien  de  ceci,  on  le  voit,  ne  rentre  pré- 
«  cisément  dans  les  définitions  de  l'article  1104  du  Code 
«  Napoléon.  »^ 

<  Infrà,  W  36. 

*  Traité  de  la  Société,  n'  7. 

'  Du  Contrat  de  Société,  n'  12. 
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D'après  M.  Bravard,  le  contrat  est  à  la  fois  commutaiif  et 
aléatoire  : 

«  Le  second  caractère  du  contrat  de  société,  c'est  d'être 
«  à  la  fois  commutatifei  aléatoire,  suivant  le  point  de  vue 
«  auquel  on  l'envisage,  de  réunir  ces  deux  caractères  qui, 
«  en  général,  s'excluent.  En  effet,  chacun  des  associés  est 
«  tenu  envers  les  autres  a  apporter  une  chose  certaine. 
«  C'est  bien  \k\e.  caractère  d'un  contrat  commutatif.  Mais 
«  quand  on  considère  les  associés  et  la  société  par  rapport 
«  au  but  qu'ils  se  proposent,  on  y  trouve  un  caractère  aléa- 
«  toire  :  car  ce  qu'ils  ont  en  perspective,  ce  qui  les  déter- 
«  mine  à  former  la  société,  c'est  une  chance  de  gain  ou  de 
«  perte,  puisque,  si  la  société  prospère,  ils  reprendront 
«  beaucoup  plus  qu'ils  n'ont  apporté,  tandis  que,  si  elle 
«  éprouve  des  revers,  leur  apport  sera  perdu.  Ils  apportent 
«  donc  une  chose  certaine  en  retour  d'une  simple  chance, 
«  et  c'est  bien  là  le  caractère  du  contrat  aléatoire.  ï>* 

Pour  M.  Démangeât,  le  contrat  est  purement  aléatoire  : 

«  Je  crois,  dit-il,  qu'il  faut  voir  dans  la  société  un  contrat 
«  aléatoire  :  chaque  associé  apporte  une  valeur,  en  vue 
«  d'un  bénéfice  qui  sera  plus  ou  moins  considérable,  qui 
«  peut-être  sera  nul.  »^ 

Ces  diverses  opinions  doivent,  à  notre  avis,  être  repous- 
sées. 

Nous  écartons  d'abord  l'opinion  de  M.  Pont,  d'après  la- 
quelle le  contrat  ne  serait  ni  commutatif  ni  aléatoire  :  celte 
distinction  en  effet  est  une  distinction  générale,  qui  com- 
prend tous  les  contrats  à  titre  onéreux.  Dans  ces  contrats, 
chacune  des  parties  est  assujettie  à  donner  ou  à  faire  quel- 
que chose,  aux  termes  de  l'article  1106  ;  si  la  chose  est  dé- 
terminée réciproquement,  le  contrat  est  commutatif;  dans 
le  cas  contraire,  il  est  aléatoire  ;  mais  comme  on  le  voit, 
tout  contrat  à  titre  onéreux  rentre  nécessairement  dans 
l'une  ou  l'autre  de  ces  deux  catégories. 

*  Traité  de  droit  commercial^  I,  p.  1G8. 

*  Notes  sur  Bravard,  Op.  citât.,  p.  168-169. 
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Le  même  motif  doit  faire  rejeter  l'opinion  de  M.  Bravard  : 
la  chose  que  l'une  des  parties  donne  ou  fait  ne  peut  être  à 
la  fois  déterminée  et  indéterminée  :  c'est  l'un  ou  l'autre,  ce 
ne  peut  pas  être  l'un  et  l'autre. 

Reste  l'opinion  de  M.  Démangeât  :  le  bénéfice  sera  plus 
ou  moins  considérable,  peut-être  nul.  le  contrat  est  donc 
aléatoire.  Cette  opinion  repose,  à  notre  avis,  sur  la  même 
erreur  que  les  deux  opinions  que  nous  venons  de  réfuter  ; 
elle  apprécie  le  caractère  commutatif  ou  aléatoire  du  con- 
trat de  société  non  pas  au  moment  où  il  se  forme,  en  ne 
tenant  compte  que  des  apports  réciproques  des  parties, 
mais  après  coup,  et  suivant  les  résultats  heureux  ou  mal- 
heureux du  fonctionnement  de  la  société.  Or  tel  n'est  pas  le 
critérium  que  nous  donne  l'article  1 104  :  il  ne  s'agit  pas  de 
savoir  si  l'une  des  parties  gagnera  finalement  plus  ou 
moins  dans  l'opération  qu'elle  a  entreprise,  mais  seulement 
ce  que  l'autre  partie  promet  de  donner  ou  de  faire,  en 
échange  de  la  dation  ou  de  la  prestation  de  l'autre  contrac- 
tant. C'est  de  cet  examen  initial  que  dépend  le  caractère  du 
contrat,  ce  qui  n'empêche  pas  que  le  contrat  commutatif  ne 
puisse  être  plus  tard  très  dommageable  pour  l'une  des 
parties,  comme  le  serait  l'achat  d'un  immeuble  dont  les 
circonstances  viendraient  diminuer  la  valeur. 

Le  contrat  de  société  est  donc  un  contrat  commutatif, 
puisque  les  apports  des  associés  sont  considérés  comme 
l'équivalent  les  uns  des  autres.' 

Mais  cette  distinction,  qu'il  était  nécessaire  de  faire  au 
point  de  vue  doctrinal,  ne  présente  plus  l'intérêt  pratique 
qu'elle  offrait  au  temps  de  Pothier  :  dans  notre  ancien  droit, 
les  contrats  commutatifs  étaient  rescindables  pour  lésion 
d'outre  moitié,  lorsqu'ils  portaient  sur  des  immeubles,  tan- 
dis qu'aujourd'hui  la  rescision  pour  lésion  est  restreinte  au 
contrat  de  vente  d'immeubles. 

lO  1.  —  On  rencontre,  dans  la  matière  du  contrat  de 

*  Lyon-Gaen  et  Renault,  Traité  de  droit  commercial^  II,  n"  82. 
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société,  deux  mots  dont  il  importe  de  fixer  le  sens,  les  mots 
société e\  association  :  ces  deux  termes  sont-ils  synonymes? 

Ils  ne  Tétaient  pas  dans  notre  ancien  droit  : 

«  Association,  dit  Perrière,  est  une  convention  d'avoir  en 
«  commun,  entre  plusieurs  que  l'on  nomme  Personniers, 
«  tous  les  meubles  et  toutes  les  acquisitions  qui  seront 
«  faites  par  chacun  durant  leur  société.  »* 

«  Société,  dit  le  même  auteur,  est  un  contrat  par  lequel 
«  deux  ou  plusieurs  personnes  entrent  en  communication 
«  de  tous  leurs  biens,  ou  d'une  partie,  ou  de  quelque  né- 
«  goce  et  trafic,  pour  être  participantes  du  gain  ou  de  la 
«  perte  qui  en  peut  provenir,  à  proportion  de  ce  que  cha- 
«  cun  d'eux  a  contribué  dans  la  société,  s'il  n'a  été  con- 
«  venu  autrement  entre  les  parties.  »^ 

Cette  différence  entre  ces  deux  mots  ne  peut  plus  exister 
aujourd'hui,  puisque  les  sociétés  taisibles  ou  associations, 
qui  se  formaient  entre  personnes  vivant  «  à  pain  et  à  pot  » 
pendant  an  et  jour  ne  sont  pas  reconnues  par  le  Code, 
comme  nous  le  dirons.'  Aussi  les  deux  mots  société  ^{  asso- 
ciation se  prennent-ils  indifféremment  l'un  pour  l'autre, 
bien  que,  par  son  origine,  le  mot  société  soit  plus  technique 
et  convienne  mieux  pour  désigner  le  contrat  que  nous 
étudions.* 

11.  —  Le  contrat  de  société  présente  des  affinités  avec 
d'autres  contrats,  avec  lesquels  cependant  il  importe  de  ne 
pas  le  confondre. 

Tout  d'abord  la  société  se  rapproche  du  louage  de  choses, 
dans  l'hypothèse  suivante  :  le  propriétaire  d'un  immeuble 
le  loue  à  un  commerçant  ou  à  un  industriel,  en  stipulant 
qu'en  outre  d'un  loyer  fixe  il  lui  sera  donné  chaque  année 
une  part  des  bénéfices  du  commerce  ou  de  l'industrie  de 

*  Dictionnaire  de  droit  et  de  pratique^  v°  Association, 

*  Op.  citât. ^  V*  Société. 
»  Infrà,  n«  80. 

*  Compar,  Lyon-Caen  et  Renault,  Traité  de  droit  commercial^ 
n'U. 
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son  locataire.  Ce  contrat  ressemble  dans  une  certaine  me- 
sure à  un  contrat  de  société,  dans  lequel  l'un  apporterait  la 
jouissance  de  son  immeuble,  l'autre  son  industrie  :  cepen- 
dant on  ne  doit  pas  hésiter  à  y  voir  un  contrat  de  louage, 
car  il  a  pour  objet  la  jouissance  d'une  chose  moyennant  un 
prix,  et,  si  une  partie  du  prix  consiste  dans  une  portion  des 
bénéfices  du  locataire,  nous  dirons  avec  la  Cour  de  cassa- 
tion «  qu'il  n'est  pas  interdit  de  se  réserver  une  part  de 
«  bénéfices  comme  supplément  de  loyers,  et  le  contrat  n'en 
«  est  pas  moins  un  bail.  »*  D'ailleurs,  si  les  bénéfices  sont 
partagés  dans  une  certaine  proportion,  le  propriétaire  de 
la  maison  n'est  exposé  dans  aucun  cas  à  supporter  les  per- 
tes, ce  qui  exclut  toute  idée  de  société. 

1!3.  —  Le  métayage  ou  colonage  partiaire  consiUue-i-il 
un  bail  ou  une  société  ?  La  question  était  très  discutée  sous 
l'empire  du  Code  civil,  avant  la  loi  du  18  juillet  1889  :  nous 
l'avons  examinée  dans  notre  Traité  du  Louage,  auquel  nous 
ne  pouvons  que  nous  référer,  et  notre  conclusion  a  été  que 
le  colonage  partiaire  était  un  bail,  non  une  société." 

La  loi  du  18  juillet  1889  a  jeté  dans  la  controverse  qui 
régnait  sur  ce  sujet  des  éléments  nouveaux,  mais  nous 
n'en  persistons  pas  moins  à  penser  que  le  colonage  par- 
tiaire est  un  bail,  après  comme  avant  la  loi  du  18  juillet 
1889.^ 

13.  —  Le  contrat  de  cheptel,  dont  les  règles  sont  tracées 
par  les  articles  1800  et  suivants  du  Code  civil,  est-il  un 
contrat  de  bail  ou  un  contrat  de  société  ?  Nous  avons  étudié 
cette  question  dans  notre  Traité  du  Louage,  et  nous  avons 
dit  qu'elle  devait,  à  notre  avis,  se  résoudre  par  une  dis- 
tinction. 

Le  contrat  de  cheptel  a  pour  objet  la  jouissance  d'un 

*  Cassation,  9  novembre  1869,  Dalloz,  70,  I,  213.  —  Laurent, 
XXVI,  n"  152  bis. 

*  Voir  notre  Traité  du  Louage,  II,  n"  610-614. 

'  Voir  la  Troisième  édition  de  notre  Traité  du  Louage,  II, 
n"  633  I  et  suiv. 
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fonds  de  bétail,  de  moutons,  de  chevaux,  etc..  Tantôt  ce 
troupeau  est  fourni  par  l'une  des  parties  à  l'autre  :  c'est  le 
cheptel  simple.  Tantôt  chacun  des  contractants  fournit  la 
moitié  des  bestiaux  :  c'est  le  cheptel  à  moitié. 

Pour  le  cheptel  à  moitié,  il  n'y  a  aucune  difficulté,  l'ar- 
ticle 1818  déclarant  que  «  le  cheptel  à  moitié  est  une  société, 
a  dans  laquelle  chacun  des  contractants  fournit  la  moitié 
«  des  bestiaux,  qui  demeurent  communs  pour  le  profit  ou 
«  pour  la  perte.  »  Tous  les  éléments  du  contrat  de  société 
sont  en  effet  réunis,  il  y  a  une  chose  mise  en  commun  dans 
la  vue  de  partager  le  bénéfice  qui  pourra  en  résulter.* 

Au  contraire,  pour  le  cheptel  simple,  la  question  est  dis- 
cutée ;  mais  nous  avons  pensé,  et  nous  persistons  à  croire 
que  cette  convention  n'est  qu'un  bail,  comme  le  législateur 
la  qualifie  lui-même  dans  rarlicle  1804:  le  bailleur  reste 
propriétaire  de  son  troupeau,  dont  il  donne  seulement  la 
jouissance  au  preneur,  et  l'association  au  profit  et  à  la  perte 
n'est  qu'un  supplément  au  prix  du  bail,  comme  le  disait 
exactement  M.  Mouricaull  dans  son  Bapport  au  Tribunal.  ^ 

14.  —Le  contrat  de  société  se  rapprochebeaucoup,  dans 
certaines  hypothèses,  du  contrat  de  louage  d'ouvrage  et 
d'industrie,  et  il  est  important  de  bien  préciser  la  ligne  de 
démarcation  de  ces  deux  contrats. 

On  s'est  demandé,  d'abord,  quel  est  le  caractère  de  la 
convention  par  laquelle  une  personne  associe  un  commis 
aux  bénéfices  de  son  industrie,  et  lui  assure,  soit  en  outre 
d'un  traitement  fixe,  soit  pour  tout  traitement,  une  part 
dans  les  bénéfices  de  sa  maison  :  est-ce  une  société  ou  un 
louage  de  services  ? 

La  question  est  importante,  d'abord  au  point  de  vue  de 
la  cessation  du  contrat  par  la  volonté  d'une  seule  des  par- 
lies.  Si  c'est  un  louage  de  services  dont  la  durée  n'a  pas 
été  déterminée   au  moment  de  l'engagement,  comme  il 

*  Voir  Dolre  Traité  du  Louage,  II,  n""  909,  et  938  et  suiv.  — 
Adde,  aux  autorités  citées,  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n»  86. 

*  Voir  DOtre  Traité  du  Louage,  II,  n"  009  et  915. 
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arrive  le  plus  souvent,  chacune  des  parties.  le  patron  ou  le 
commis,  pourra  y  mettre  fin  quand  bon  lui  semblera,  en 
donnant  congé  à  l'autre  dans  le  délai  fixé  par  l'usage  des 
lieux,  et  cela  sans  être  tenu  à  des  dommages-intérêts.^  Au 
contraire,  si  c'est  une  société,  elle  ne  pourra  être  dissoute 
que  si  la  renonciation  est  faite  «  de  bonne  foi  et  non  à  con- 
«  tre  temps,  »  comme  nous  le  dirons  en  expliquant  l'article 
1869.  D'un  autre  côté,  même  si  la  durée  du  contrat  est  limi- 
tée, le  maître,  s'il  s'agit  d'un  louage  de  services,  conserve 
encore  le  droit  de  congédier  sous  certaines  conditions  son 
commis;^  droit  qu'il  n'aurait  pas  s'il  y  avait  entre  eux  un 
contrat  de  société.^ 

A  un  autre  point  de  vue,  si  c'est  une  société,  le  commis 
participant  a  un  droit  de  contrôle  et  même  de  critique  sur 
les  opérations  entreprises  ou  à  entreprendre  pour  le  compte 
de  la  société  ;  tandis  que,  si  c'est  un  louage  de  services,  le 
maître  est  libre  de  gérer  comme  bon  lui  semble,  sans  con- 
trôle, la  maison  dont  il  est  le  seul  chef. 

En  ce  qui  concerne  les  pertes,  le  commis  intéressé  n'y  est 
pas  tenu,  s'il  n'est  qu'un  employé  :  il  prendra  une  part  de 
bénéfices,  s'il  y  en  a,  mais  il  ne  sera  assujetti  à  aucune 
obligation,  en  cas  de  pertes.  Au  contraire,  si  c'est  une  so- 
ciété, le  participant  devra  contribuer  aux  pertes  dans  la 
mesure  de  sa  participation. 

La  question  est,  comme  on  le  voit,  très  importante,  mais 
elle  est  d'une  solution  facile,  et  l'opinion  générale,  que  nous 
adoptons  sans  hésitation,  est  que  la  convention  qui  admet 
l'employé  à  une  participation  aux  bénéfices  n'est  qu'un 
louage  de  services,  à  moins  de  circonstances  particulières 
qui  donnent  à  cette  convention  le  caractère  d'une  société. 

Le  tribunal  d'appel  de  Lyon,  dans  ses  observations  sur 
le  projet  de  Code  civil,  avait  proposé  de  trancher  formelle- 
ment la  question  par  un  article  ainsi  conçu  :  «  Le  commis, 

^  Voir  notre  Traité  du  Louage^,  II,  n"'  718  et  suiv. 
*  Voir  notre  Traité  du  Louage,  II,  n"*  728  et  suiv. 
5  Cassation,  17  avril  1872,  Dalloz,  73^  I,  311. 
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«  artiste,  ou  employé  de  la  société,  sous  quelque  dénomi- 
«  nation  que  ce  soit,  à  qui  elle  accorde  une  part  quelconque 
«  dans  les  bénéfices,  à  titre  d'encouragement,  ou  pour  lui 
«  tenir  lieu  de  son  salaire  en  tout  ou  en  partie,  ou  le  droit 
«  d'opter,  pour  son  salaire,  entre  une  somme  fixe  ou  une 
«  portion  des  bénéfices,  n  est  pas  associé;  il  n'est  pas  tenu 
«  des  perles.  »* 

Bien  que  cet  article  n'ait  pas  été  inséré  dans  le  Code,  la 
solution  qu'il  contenait  n'en  doit  pas  moins  être  suivie,  et 
M.  Duvergier  en  a  très  bien  donné  le  motif  : 

«  L'associé,  dit-il,  qui  donne  son  industrie  comme  mise 
«  sociale,  s'engage  à  faire  un  travail  déterminé,  mais  in- 
«  dépendant  ;  il  a  des  devoirs  à  remplir  envers  la  société, 
<(  mais  il  n'a  point  d'ordre  à  recevoir  de  ses  co-associés. 
«  Le  commis,  au  contraire,  s'oblige  à  exécuter  la  volonté 
«  du  chef  de  la  maison  ;  il  est,  relativement  à  lui,  dans  un 
«  état  d'infériorité  et  de  subordination  incompatible  avec 
«  le  caractère  et  les  droits  d'un  associé.  »* 

Telle  est  la  différence  essentielle  de  la  participation  et  du 
contrat  de  société  :  le  maître,  qui  admet  son  préposé  à  par- 
ticiper aux  bénéfices,  pour  l'intéresser  davantage  à  la  pros- 
périté de  la  maison  à  laquelle  il  est  attaché,  n'entend  pas 
abdiquer  pour  cela  ses  droits  de  chef;  il  sera  toujours  le 
patron,  donnant  des  ordres,  et  le  participant  sera  toujours 
un  commis  ou  un  préposé,  recevant  ces  ordres  ou  les  exé- 
cutant. Voilà  pourquoi  la  participation  ne  change  pas  le 
caractère  du  contrat  de  louage  de  services  intervenu  entre 
le  maître  et  le  commis.^ 

*  Fenet.  IV,  p.  312-313. 

'  Du  Contrat  de  Société^  n"  53. 

'  Paris,  7  mars  1835,  Sirey,  35,  II,  235  ;  Lyon,  21  février  1844, 
Sirey,  45,  II,  422,  et  Dalloz,  45,  II,  146;  Bordeaux,  15  mai  1846, 
Sirey,  47,  II,  43.  —  Troplong,  Du  Contrat  de  Société,  I,  n"  46; 
Duvergier,  Du  Contrat  de  Société,  n"  53;  Pont,  Du  Contrat  de 
Société,  n"  87;  Laurent,  XXVI,  n»  154;  Lyon-Caen  et  Renault, 
Traité  de  droit  commercial,  11^  n"  58-62.  —  Compar.  Aix,  7  jan- 
vier 1880,  Dalloz,  80,  II,  223. 
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Toutefois  la  volonté  des  parties  pourrait  donner  à  cette 
convention  un  autre  caractère;  et  en  faire  un  véritable  con- 
trat de  société,  le  maître  consentant  à  élever  son  commis 
a  la  hauteur  d'un  associé.  Rien  de  plus  licite  qu'une  pareille 
convention  de  société,  dans  laquelle  l'un  apporte  ses  capi- 
taux, et  l'autre  son  industrie.* 

Observons  d'ailleurs  que  la  participation,  si  elle  ne  donne 
pas  au  commis  les  droits  d'un  associé,  modifie  cependant 
ses  rapports  avec  son  patron  et  lui  donne,  à  notre  avis  du 
moins,  le  droit  de  demander  chaque  année  la  communica- 
tion des  livres  de  la  maison  pour  constater  l'importance  des 
bénéfices  auxquels  il  doit  participer.  La  question  est  dis- 
cutée, mais  nous  croyons  que  ce  droit  résulte  pour  le  par- 
ticipant de  la  nature  même  des  avantages  que  la  participa- 
tion lui  confère  :  puisqu'il  a  droit  aux  bénéfices,  il  doit 
pouvoir  en  contrôler  le  chiffre.^ 

Ajoutons  que  si  le  participant  ne  contribue  pas  aux 
pertes,  par  la  nature  même  de  son  engagement,  la  con- 
vention des  parties  pourrait  en  décider  autrement,  sans  que 
pour  cela  le  contrat  devînt  un  contrat  de  société.  Ce  qui 
différencie  essentiellement  la  participation  de  la  société, 
avons-nous  dit,  ce  sont  les  rapports  de  subordination  qui 
existent  entre  le  maître  et  le  commis,  et  que  le  droit  à  une 
part  de  bénéfices  ne  fait  pas  disparaître  :  il  faut  pour  cela 
une  convention  formelle  qui  transforme  le  contrat  en  une 
société,  et  la  participation  aux  pertes  ne  suffit  pas  à  elle 
seule  pour  opérer  cette  transformation.' 

15.  —  On  devra  attribuer  le  caractère  de  louage  d'in- 
dustrie, et  non  le  caractère  de  société,  à  la  convention  par 

*  Cassation,  21  février  1831,  Dallez,  Rép.  alphab.,  v°  Sociétéf 
n''  136  et  1626.  —  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n°  87  ;  Lyon-Caen 
et  Renault,  Traité  de  droit  commercial^  n°  60. 

*  Paris,  7  mars  1835,  Sirey,  35,  II,  235;  Nîmes,  20  juillet  1864, 
Sirey,  64,  II,  235,  et  Dallez,  66,  II,  57.  —  Contra,  Cassation^  26 
décembre  1866.,  Dallez,  67,  \,  303. 

^  Lyon-Caen  et  Renault,  Traité  de  droit  commercial^  II,  n'  61. 
GuiL.  Société.  2 
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laquelle  un  entrepreneur  principal  cède  à  un  sous-entre- 
preneur une  partie  des  travaux  qu'il  a  alloués,  avec  le 
droit  de  toucher  directement  la  portion  correspondante 
dans  le  prix  de  l'entreprise.  Le  sous-entrepreneur,  en  effet, 
comme  Tenlrcpreneur  principal,  se  charge  «  de  faire  un  ou- 
«  vrage  »  à  ses  risques  et  périls  ;  il  ne  met  rien  en  commun 
avecTentrepreneur  principal,  mais,  comme  celui-ci,  il  loue 
son  industrie  ;  seulement,  au  lieu  de  traiter  directement 
avec  celui  pour  le  compte  duquel  le  travail  est  effectué,  il 
traite  avec  l'entrepreneur  principal.* 

IG. —  La  société  ei  le  mandat  présentent  parfois  de 
grandes  analogies.  Y  aura-t-il  mandat  ou  société,  notam- 
ment, dans  l'hypothèse  où  le  propriétaire  d'un  objet  charge 
un  tiers  de  le  vendre  moyennant  un  prix  déterminé,  avec 
stipulation  que  si  le  tiers  le  vend  au  delà  de  ce  prix,  il  gar- 
dera la  différence?  Ulpien  examine  la  question  dans  deux 
lextes,laloi44,ff.,Prosocio,^etlaloi'13,ff.,Z)e/)resm/)^ist;er- 
bis  :  ^  il  décide  qu'il  n'y  aura  pas  mandat,  car  le  mandat  doit 
être  gratuit,  et  que,  en  principe,  il  n'y  aura  pas  société, 
mais  seulement  contrat  innommé,  car  le  propriétaire  de 
l'objet  qu'il  s'agit  de  vendre  n'a  pas  mis  en  commun  les  ris- 
ques et  les  profits  de  l'opération,  puisqu'il  Q\\gQi  un  prix 
déterminé  qui  devra  dans  tous  les  cas  lui  revenir  ;  cepen- 
dant Ulpien  ajoute  que,  par  exception,  il  y  aurait  contrat  de 
société  si  les  parties  l'avaient  ainsi  voulu,  si  animo  contra- 
hendœ  societatis  id  actum  sit. 

Cette  solution  doit-elle  encore  être  admise  aujourd'hui  ? 
Au  point  de  vue  du  mandat,  la  question  ne  se  présente  pas 
comme  elle  se  présentait  en  droit  Romain,  car  si  le  man- 
dat est  gratuit  en  principe,  l'article  1986  admet  qu'il  peut 
être  salarié,  lorsque  les  parties  en  sont  ainsi  convenues  :  y 
aura-t-il  donc  mandat  salarié  ou  société  ? 

En  thèse  générale,  nous  croyons  que  l'on  doit  décider 

*  Dijon,  20  juillet  1875,  Sirey,  78,  II,  238,  et  Dallez,  78,  II,  25. 
»XVII,  II. 
5  XIX,  V. 
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qu'il  y  a  mandat  salarié,  et  non  société  :  le  propriétaire  de 
l'objet  à  vendre  donne  mandat  au  tiers  choisi  par  lui  de 
vendre  cet  objet,  et  le  salaire  consiste,  éventuellement,  dans 
la  différence  entre  le  prix  que  le  propriétaire  veut  obtenir 
et  le  prix  moyennant  lequel  l'objet  sera  vendu. 

3ïais  nous  admettons.  avecUlpien,  qu'il  pourrait  en  être 
autrement  et  que  le  contrat  serait  un  contrat  de  société,  si 
les  parties  l'avaient  ainsi  voulu  :  en  effet,  il  y  a  un  apport 
réciproque,  d'un  côté,  l'objet  qu'il  s'agit  de  vendre,  de  l'au- 
tre, l'industrie  de  celui  qui  va  faire  la  vente  ;  et  chaque  par- 
tie réalise  ou  peut  réaliser  un  bénéfice,  le  propriétaire,  en 
vendant  l'objet  au  prix  évidemment  rémunérateur  qu'il  a 
fixé,  le  tiers  chargé  de  vendre,  en  encaissant  la  différence 
entre  le  prix  convenu  et  le  prix  qu'il  réussit  à  trouver.  Il  est 
vrai  que  le  bénéfice  n'est  pour  lui  qu'éventuel,  qu'il  n'en 
obtiendra  que  s'il  trouve  un  prix  supérieur  au  prix  fixé  par 
le  propriétaire,  mais  cette  éventualité  des  bénéfices  à  réa- 
liser par  l'une  des  parties  ne  détruit  nullement  le  caractère 
de  société  du  contrat,  comme  nous  le  verrons  en  traitant 
des  bénéfices.* 

17.  — Y  aura-t-il  mandat  ou  société  dans  l'hypothèse 
suivante,  égalementprévue  par  les  jurisconsultes  Romains? 
Deux  propriétaires  ont  des  héritages  voisins  ;  un  immeu- 
ble contigu  à  ces  deux  héritages  est  à  vendre,  et  l'un  des 
propriétaires  charge  l'autre  d'acheter  cet  immeuble  ;  puis, 
une  fois  l'immeuble  acheté,  l'acquéreur  gardera  la  part 
voisine  de  son  héritage,  et  cédera  l'autre  partie  au  proprié- 
taire qui  l'a  chargé  de  faire  l'acquisition.  La  convention 
étant  ainsi  faite,  le  propriétaire  qui  avait  donné  celte  mis- 
sion à  l'autre  achète  lui-même  l'immeuble  tout  entier,  à 
l'insu  de  son  voisin  ;  et  l'on  se  demande  si  celui-ci  pourra 

*  Cassation,  4  juin  1860,  Sirey,  61,  I,  75,  et  Dalioz,  60, 1,  267.  — 
TroploDg,  Du  Contrat  de  Sociétéj  I,  n"  34-43  ;  Pont,  Du  Contrat 
de  Société,  I,  n"  88-89.  —  Contrat  Duvergier,  Du  Contrat  de 
Société^  n**  45  et  50.  —  Compar.  Bordeaux,  7  juin  1836,  Sirey,  37, 
II,  365. 
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exiger  lo  partage  du  fonds,  dans  les  termes  où  ce  partage 
avait  été  convenu  entre  les  deux  voisins. 

La  solution  de  la  question  dépend  de  la  nature  que  l'on 
assigne  au  contrat  intervenu  entre  les  deux  propriétaires  : 
si  c'est  un  mandat,  ce  mandat  est  révoqué  par  le  mandant, 
qui  a  fait  lui-même  ce  dont  il  avait  chargé  le  mandataire, 
et  celui-ci  ne  peut  rien  réclamer  ;  tandis  que,  si  c'est  une 
société,  l'un  des  associés  peut  demander  à  l'autre  le  partage 
de  l'objet  qui  a  été  acheté  pour  être  mis  en  commun  et 
divisé  dans  des  conditions  convenues. 

Ulpien  enseigne,  d'après  Julien,  que  la  question  est  une 
question  de  fait,  et  qu'il  faudra  voir  ce  que  les  parties  ont 
voulu  faire,  si  l'une  d'elles  a  entendu  rendre  à  l'autre  un  ser- 
vice, ou  si  elles  ont  voulu  l'une  et  l'autre  faire  un  achat  en 
commun,  et  il  n'y  aura  action  pour  partager  le  fonds  acheté 
que  dans  cette  dernière  hypothèse.* 

Nous  admettons  la  solution  de  Julien  et  d'Ulpien,  et  nous 
croyons,  avec  eux,  qu'il  faudra  rechercher  l'intention  des 
parties,  voir  si  l'une  d'elles  a  voulu  rendre  un  service  à  l'au- 
tre, ou  si  elles  ont  entendu  l'une  et  l'autre  faire  une  affaire  ; 
et  on  ne  devra  accorder  d'action  en  partage  que  dans  ce 
dernier  cas. 

Mais  nous  croyons,  avec  M.  Duvergier,^  et  contrairement 
à  l'opinion  de  MM.  Troplong'  et  Pont,*  que  la  question  est 
mal  posée,  qu'il  y  a  mandat  ou  communauté,  mais  qu'il  ne 
peut  jamais  y  avoir  contrat  de  société. 

«  L'indivision,  dit  très  bien  M.  Duvergier,  ne  suffît  point 
«  pour  constituer  la  société  ;  elle  établit  seulement  une 
«  communauté.  Ce  n'est  pour  les  contractants  qu'un  état 
«  transitoire,  leur  but  est  le  partage,  et  non  la  perception 
«  des  bénéfices  que  la  chose  commune  peut  produire.  » 

Telle  est  bien  la  différence  caractéristique  qui  sépare  la 
société  de  l'indivision  ou  communauté  :  la  société  suppose 

*  L.  b2,  princ,  ff.,  Pro  socio  (XVII,  II). 

*  Du  Contrat  de  Société,  n^  52. 

»  Du  Contrat  de  Société,  I,  n'  42. 

*  Du  Contrat  de  Société,  n'  90. 
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bien  une  chose  mise  en  commun,  mais  «  clans  la  vue  de 
«  partager  le  bénéfice  qui  pourra  en  résulter  »,  comme  le 
dit  l'article  1832;  tandis  que  l'indivision  suppose  qu'une 
chose  se  trouve  ou  a  été  mise  en  commun,  mais  dans  le 
but  unique  de  la  partager,  et  non  pour  faire  avec  cette 
chose  des  bénéfices  qui  seraient  eux-mêmes  partagés. 

Nous  sommes  d'autant  plus  surpris  de  rencontrer  ici  la 
dissidence  de  M.  Pont  qu'il  a  lui-même,  dans  un  autre  pas- 
sage de  son  traité  Du  contrat  de  société,  nettement  indiqué 
qu'il  n'y  a  pas  société,  mais  simple  indivision  dans  l'hypo- 
ihèse  que  nous  examinons,  celle  de  l'achat  fait  en  commun 
d'un  objet  destiné  uniquement  à  être  partagé  : 

«  Si  la  communauté,  dit-il,  se  forme  habituellement 
«  d'elle-même  et  sans  contrat,  par  exemple  entre  cohéri- 

«  tiers  ou  colégalaires ,  elle  peut  aussi  exceplionnelle- 

«  ment  être  le  résultat  d'un  accord  de  volontés,  par  exem- 
«  pie,  si  à  duobus  simul  empta  res  sit... 

«  ....  Nous  reconnaissons  la  communauté  à  cette  co-pro- 
«  priété  simple,  à  cette  indivision  immobile,  à  ce  rappro- 
«  chement,  à  cette  coexistence  des  intérêts  plutôt  qu'à 
«  leur  mélange  et  à  leur  union,  tandis  que  la  société  appâ- 
te raît  dans  l'action,  dans  le  mouvement,  dans  l'intention 
«  des  parties,  qui,  prenant  l'état  de  communauté  non  plus 
«  comme  un  état  de  jouissance  et  de  repos,  mais  comme 
«  un  instrument  de  gain,  l'emploient  et  s'en  servent  pour 
«  réaliser  les  bénéfices  convoités.  En  un  mot,  la  commu- 
«  nauté  et  la  société  se  distinguent  par  l'esprit  qui  les  ani- 
«  me,  le  but  qu'elles  poursuivent  :  y  a-t-il  un  état  actif,  la 
«  poursuite  d'une  pensée  de  lucre  par  la  mise  en  commu- 
«  nauté  de  la  chose  commune,  c'est  la  société  ;  y  a-t-il  un 
«  état  passif,  transitoire,  dont  l'existence  inévitable  n'a 
«  d'autre  raison  d'être  que  de  conduire  à  l'état  contraire, 
«  le  partage,  c'est  la  communauté.  »* 

Ce  sont  là  les  vrais  principes,  et  nous  en  concluons  que, 

*  Du  Contrai  de  Société^  n'  75. 
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dans  la  convenlion  que  nous  étudions,  il  y  aura  tantôt  man- 
dat, tantôt  communauté.  Nous  verrons  plus  tard,  dans  le 
Deuxième  appendice  h  ce  Traité,  en  quoi  les  effets  de  la 
communauté  diffèrent  de  ceux  de  la  société. 

18.  —  Le  contrat  de  prêt  ressemble  parfois  beaucoup  au 
contrat  de  société  :  sans  doute,  l'analogie  n'existe  pas  si 
une  personne  prêle  une  somme  d'argent  au  directeur  d'une 
entreprise  agricole  ou  commerciale  moyennant  un  intérêt 
fixé  à  forfait,  quatre  ou  cinq  pour  cent  ;  mais  elle  apparaît 
lorsque  le  bailleur  de  fonds  reçoit,  outre  l'intérêt  de  son 
argent,  ou  pour  lui  tenir  lieu  de  cet  intérêt,  une  part  dans 
les  bénéfices  de  l'entreprise  :  est-il  encore  un  prêteur,  ou 
ne  devient-il  pas  un  associé  faisant  un  apport  en  argent, 
tandis  que  l'autre  associé  apporte  son  industrie  ? 

Cette  distinction  présente  un  grand  intérêt  à  différents 
points  de  vue. 

Si  la  convention  est  un  prêt,  le  taux  de  l'intérêt  pourra 
être  critiqué  comme  usuraire,  non  plus  en  matière  de  com- 
merce, puisque  la  loi  du  12  janvier  1886  a  admis  en  cette 
matière  la  liberté  du  taux  de  l'intérêt,  mais  en  matière  ci- 
vile, où  la  limitation  de  l'intérêt  créée  par  la  loi  du  3  sep- 
tembre 1807  n'a  pas  été  abrogée.* 

D'un  autre  côté,  si  le  bailleur  de  fonds  n'est  qu'un  prê- 
teur, il  ne  contribuera  pas  aux  pertes,  tandis  que  la  contri- 
bution aux  pertes  est  de  l'essence  des  obligations  de  l'asso- 
cié ;  et,  dans  le  concours  avec  les  autres  créanciers  de  la 
société,  le  prêteur  d'argent  viendra  au  même  rang  que  les 
autres  créanciers,  tandis  que  l'associé  bailleur  de  fonds  ne 
pourra  être  remboursé  de  son  apport  qu'après  que  tous  les 
créanciers  de  la  société  auront  été  payés.* 

*  Cassation,  20  juin  1888,  Sirey,  89,  I,  8.  —  Troplong,  Du  Con- 
trai de  Société,  I,  n'  47  ;  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n*  92,  et 
Des  petits  contrats,  I,  n"  306;  Lyon-Caen  et  Renault,  Traité  de 
droit  commercial,  I,  n"  G3.  —  Compar.  Polliier,  Du  Contrat  de 
Société,  n"  22. 

*  Lyon-Caen  et  Renault,  Traité  de  droit  commercial,  n"  03. 
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Signalons  encore,  au  point  de  vue  fiscal,  une  différence 
importante.  Tandis  que  le  prêt  donne  lieu  au  droit  propor- 
tionnel d'obligation,  l'apport  d'une  somme  d'argent  en  so- 
ciété par  l'un  des  associés  ne  donne  lieu  qu'à  la  perception 
d'un  droit  gradué,  conformément  à  la  loi  du  28  février  1872.* 

La  question  est  avant  tout  une  question  d'intention  :  les 
parties  ont-elles  eu  Vaffectio  sociefatis,  ont-elles  voulu  faire 
un  contrat  de  société,  ou  bien  au  contraire  un  contrat  de 
prêt,  voilà  ce  que  l'on  doit  se  demander.  Aussi  s'accorde- 
t-on  à  critiquer  un  arrêt  de  la  cour  de  Caen,  qui  a  reconnu  la 
qualité  d'associé  à  un  bailleur  de  fonds,  parce  qu'il  s'était 
qualifié  de  commanditaire,  alors  qu'il  résultait  de  l'ensem- 
ble de  la  convention  que  cette  qualification  était  inexacte, 
et  que  les  parties  avaient  voulu  faire  un  contrat  de  prêt.^ 

En  principe,  et  à  défaut  de  clauses  ou  de  circonstances 
particulières  de  nature  à  faire  donner  au  contrat  une  autre 
interprétation,  nous  croyons  que  la  participation  du  bail- 
leur de  fonds  aux  bénéfices  doit  faire  attribuer  au  contrat 
le  caractère  d'une  société.  Le  prêteur  cherche  à  obtenir  l'inté- 
rêt de  son  argent,  l'associé  une  part  des  bénéfices  de  la  so- 
ciété dans  laquelle  il  entre  :  tel  est  l'effet  naturel  des  deux 
contrats. 

Mais  il  peut  arriver  que  l'ensemble  de  la  convention  con- 
duise à  lui  donner  un  autre  caractère,  et  à  faire  reconnaître 
l'existence  d'un  contrat  de  prêt,  malgré  la  participation  du 
bailleur  de  fonds  aux  bénéfices.  Il  n'est  pas  défendu,  en 
effet,  au  prêteur  d'argent  de  stipuler,  comme  rémunération 
du  prêt  qu'il  fait,  une  part  dans  les  bénéfices  d'une  entre- 
prise, pour  équivaloir  à  l'intérêt  normal  de  la  somme  prê- 
tée :  le  taux  de  l'intérêt  présente  alors  un  caractère  aléa- 
toire, mais,  sauf  l'application  des  règles  prohibitives  de  l'u- 
sure, suivant  les  circonstances,  il  n'y  a  rien  que  de  licite 
dans  un  tel  contrat,  et  l'on  ne  devra  pas  hésiter  à  déclarer 
qu'il  n'est  qu'un  prêt.  L'une  des  circonstances  les  plus  ca- 

*  Cassation,  19  mars  1879,  Sirey^  79,  I,  229. 
«  Caen^  27  décembre  1864,  Dallez,  60,  II,  46. 
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raclérisliques  du  prêt  sera  la  clause  par  laquelle  le  bailleur 
de  fonds  est  exonéré  de  toute  contribution  aux  pertes.* 

Au  contraire,  la  convention  sera  une  société,  et  non  un 
prêt,  si  les  droits  donnés  au  bailleur  de  fonds  font  naître 
l'idée  d'une  société,  si,  par  exemple,  il  est  autorisé  à  assis- 
ter aux  inventaires  sociaux,  à  prendre  communication  des 
livres  de  la  société,  à  participer  à  la  direction  des  entrepri- 
ses sociales,  etc...- 

1  î>.  —  La  vente  peut  quelquefois  se  rapprocher  du  con- 
trat de  société,  et  la  jurisprudence  nous  fournit  plusieurs 
exemples  dans  lesquels  les  caractères  de  ces  deux  contrats 
sont  très  voisins  les  uns  des  autres. 

Ainsi  le  propriétaire  ou  l'acquéreur  d'une  coupe  de  bois 
cède  ses  droits  à  un  tiers,  qui  exploitera  la  coupe  à  moitié 
perte  et  profit.^  Ou  bien  encore  le  propriétaire  d'un  bois  de 
chênes-liège  les  aliène  au  profit  d'un  tiers  qui  les  abattra, 
les  écorcera  et  les  brûlera  pour  en  faire  de  la  potasse,  et  on 
stipule  que  le  prix  sera  fixé  à  raison  de  la  quantité  de  po- 
tasse extraite.*  Nous  pouvons  citer  enfin  l'exemple,  très 
fréquent,  d'un  auteur  qui  cède  à  un  éditeur  la  propriété 
d'un  manuscrit  qu'il  se  propose  d'éditer,  avec  convention 

*  Cassation,  10  mai  1837,  Sirey,  37,  \,  1008  ;  Bordeaux,  3  juillet 
18G0,  Sirey,  61,  II,  190,  et  Dalloz,  61,  V,  458  ;  Rouen,  24  juillet  1861, 
Sirey,  62,  II,  325;  Cassation,  16  juin  1863,  Sirey,  63,  I,  334,  et 
Dalloz,  63,  I,  295;  Cassation,  8  janvier  1872,  Dalloz,  72,  I,  194; 
Cassation,  19  mars  1879,  Sirey,  79,  I,  229;  Douai,  23  août  1882, 
Dalloz,  85,  II,  105;  Cassation,  20  juin  1888,  Sirey,  89,  I,  8.—  Pont, 
Du  Contrat  de  Société,  n"  92;  Laurent,  XXVI,  n"  152;  Lyon- 
Caen  et  Renault,  Traité  de  droit  commercial^  n'  63. 

«  Paris,  10  août  1807,  Sirey,  c.  n.,  II,  II,  288;  Lyon,  20  août  1849, 
Dalloz,  Rkpert.  alphab.,  V  Société,  n"  142;  Cassation,  11  avril 
1850,  Dalloz,  54,  V,  719;  Douai,  3  février  1875,  Dalloz,  77,  II,  140; 
Cassation,  9  juillet  1885,  Dalloz,  86,  I,  301  ;  Grenoble,  18  mars 
1887,  Dalloz,  88,  II,  305  ;  Pont  et  Lyon-Caen  et  Renault,  Op.  et 
lac.  citât. 

'  Cassation,  12  décembre  1842^  Dalloz,  Répert.  alpiiab.,  v"  So- 
ciété, n»  130. 

♦  Cassation,  7  janvier  1835,  Sirey,  35^  I,  540. 
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que  les  bénéfices  nets  de  l'édition  ou  des  éditions  successi- 
ves seront  partagés  dans  une  proportion  déterminée  entre 
l'auteur  et  l'éditeur.^ 

Dans  ces  différentes  hypothèses,  la  convention  présente 
des  analogies  avec  le  contrat  de  société,  le  propriétaire 
apportant  le  bois  à  exploiter,  l'auteur  le  manuscrit  à  éditer, 
et  le  cessionnaire  ou  l'éditeur  leur  industrie,  dans  le  but  de 
partager  les  bénéfices  qui  résulteront  de  l'exploitation  de 
la  coupe  de  bois  ou  de  l'impression  de  l'ouvrage. 

Il  peut,  en  effet,  y  avoir  alors  une  société  entre  les  par- 
lies,  et,  s'il  résulte  des  clauses  de  la  convention  qu'elle  ont 
eu  réellement  Yaffectio  societatis,  le  contrat  devra  être  régi 
par  les  règles  de  la  société. 

Mais,  à  défaut  de  clauses  spéciales  révélant  celte  inten- 
tion, nous  croyons  que  le  contrat  est  un  contrai  de  vente  : 
tous  les  éléments  de  ce  contrat  sont  en  effet  réunis,  res, 
pretium,  consensus,  et  la  convention  ne  diffère  du  type 
normal  de  la  vente  qu'en  ce  que  le  prix,  au  lieu  d'être  fixe, 
est  aléatoire,  et  varie  en  proportion  des  bénéfices  que 
réalisera  l'acheteur  ;  mais  ce  mode  de  fixation  du  prix  n'a 
rien  d'incompatible  avec  les  caractères  de  la  vente.* 

20.  —  Nous  devons  signaler  une  dernière  analogie,  celle 
qui  existe  entre  la  société  et  la  communauté  ou  l indivision  : 
les  règles  de  la  communauté  sont,  comme  nous  l'avons  dit, 
trop  importantes  pour  ne  pas  être  traitées  à  part,  et  nous  en 
ferons  l'objet  d'\in  appendice  h  ce  Traité  ;  mais  nous  devons 
dès  à  présent  indiquer,  d'une  manière  sommaire,  les  diffé- 
rences qui  séparent  la  société  de  la  communauté,  différen- 
ces que  nous  avons  déjà  notées  à  propos  de  l'achat  d'un 
bien  fait  en  commun  par  plusieurs  personnes.^ 

La  société  est,  ainsi  que  nous  l'avons  vu,  un  contrat  par 
lequel  deux  ou  plusieurs  personnes  mettent  quelque  chose 


^  Paris,  10  mars  1843,  Sirey,  43,  II,  139. 

*  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n°  94  ;  Laurent,  XXVI,  n"  153. 

'  Supràj  n"  17. 
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en  commun,  dans  le  but  de  partager  le  bénéfice  qui  pourra 
en  résulter. 

La  communauté  est  une  situation  de  fait,  l'état  de  plu- 
sieurs personnes  qui  possèdent  un  ou  plusieurs  objets  par 
indivis,  sans  aucune  intention  de  spéculer  au  moyen  de  ces 
objets,  et  qui  n'ont  d'autre  but  que  de  prendre  chacun  la 
part  à  laquelle  ils  ont  droit  dans  les  biens  indivis. 

Tandis  que  la  société  procède  toujours  d'un  contrat,  la 
communauté  se  forme  habituellement  sans  contrat.  C'est 
ainsi  qu'elleexiste  entre  cohéritiers,  entre  colégataires  d'un 
même  immeuble,  etc.. 

Toutefois  il  ne  faut  pas  aller  jusqu'à  dire,  avec  Pothier, 
que  la  communauté  ne  peut  pas  exister  en  vertu  d'un  con- 
trat. C'est  en  effet  la  différence  la  plus  importante  qu'il 
signale  entre  la  société  et  la  communauté  : 

«  La  communauté,  soit  d'une  universalité  de  choses,  soit 
«  de  choses  particulières,  qui  est  entre  deux  ou  plusieurs 
«  personnes,  sans  qu'il  y  ait  eu  entre  elles  aucun  contrat 
«  de  société  ni  aucune  autre  convention,  est  une  espèce  de 
«  quasi-contrat.  » 

Et  plus  loin  : 

«  La  principale  différence  entre  la  société  et  cette  espèce 
«  de  communauté,  c'est  que  la  société  est  un  contrat,  et 
«  que  la  communauté  qui  en  résulte  est  formée  par  la  vo- 
«  lonté  et  le  consentement  des  parties.  Au  contraire,  cette 
«  espèce  de  communauté  n'est  pas  un  contrat,  et  elle  se 
«  forme  sans  le  consentement  de  la  volonté  des  parties.  »* 

Le  plus  souvent  la  communauté  naîtra,  comme  le  dit  Po- 
thier, sans  la  volonté  des  parties,  comme  entre  cohéritiers 
ou  colégataires  ;  mais  elle  peut  aussi  procéder  (/'wn  contrat, 
comme  dans  l'exemple  que  nous  avons  donné  plus  haut 
d'un  bien  acheté  en  commun  pour  ôlre  divisé  entre  les  ache- 
teurs.' 


*  Premier  Appendice  du  Contrat  de  SociMéy  n"  181-182. 
'  Saprà,  n"  17. 
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C'est  ce  que  disait  Ulpien  : 

« Communiter  autem  res  agi  potest  etiam  citrà  so- 

«  cielalem  :  ut  put  a,  curn  non  affectione  societatis  incidi- 
«  mus  in  communionem,  ut  evenit  in  re  duobus  legata  ;  item  si 
«  à  duobus  simul  empta  res  sit  ;  aut  si  hereditas,  vel  donatio 
«  communiter  nobis  obvenit  ;  aut  si  a  duobus  separatirn 
«  emimus  partes  eorum,  non  socii  futur i.  »* 

L'idée  essentielle  de  la  société  fait  défaut,  dans  cette  hy- 
pothèse d'un  achat  fait  en  commun  :  les  co-acheteurs  ne  se 
proposent  pas  de  spéculer  avec  le  bien  par  eux  acheté,  mais 
de  le  diviser  entre  eux.  L'origine  de  leur  indivision  est  un 
contrat,  mais,  une  fois  l'achat  effectué,  ils  n'en  sont  pas 
moins  dans  un  état  de  fait  incompatible  avec  l'idée  de  so- 
ciété, et  qui  n  a  d'autre  but  et  d'autre  dénouement  que  le 
partage. 

La  volonté  d'une  spéculation  à  faire  en  commun,  voilà 
donc  la  différence  essentielle  qui  sépare  la  société  de  la 
communauté  :  nous  verrons  plus  tard  et  avec  développe- 
ment, dans  Y  appendice  consacré  à  la  communauté,  les  nom- 
breuses différences  théoriques  et  pratiques  qui  existent  entre 
la  société  et  la  communauté. 

21.  —La  nature  du  contrat  de  société,  que  nous  exa- 
minons, soulève  une  dernière  question,  très  importante  et 
très  controversée  :  la  société  constitue-t-elle  un  être  moral, 
ayant  une  personnalité  indépendante,  distincte  de  celle  des 
associés  ? 

L'intérêt  de  la  question  est  considérable  au  point  de  vue 
pratique,  comme  nous  allons  le  voir  en  examinant  les  con- 
séquences du  système  que  nous  allons  adopter. 

Avant  de  l'étudier,  écartons  d'abord  les  points  qui  ne 
font  pas  de  difficulté,  et  qui  doivent  être  tranchés  par  des 
motifs  spéciaux. 

La  difficulté  ne  naît  pas  pour  la  société  commerciale,  qui, 
elle,  constitue  certainement  un  être  moral.  C'était  la  solu- 
tion déjà  admise  dans  notre  ancien  droit. 

*  L.  31,  ff.,  Pro  socio  (XVII,  II). 
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«  Societas,  disait  Siraccha,  est  corpus  mysticum  ex  plu- 
«  ribus  nominibus  conflatum.  »* 

Scaccia  et  Emerigon  adoptent  la  même  doctrine  : 

«  Aliud  est  corpus  unius  socieiatis,  et  aliud  est  quilibet 
«  socius  ipsius  societatis.  »^ 

«  La  société  est  une  personne  civile  qui  a  ses  droits  et 
«  ses  attributs  particuliers.  »' 

C'est  par  application  de  celte  théorie  que  le  Statut  de 
Gènes  accordait  un  droit  de  préférence  sur  les  biens  de  la 
société  aux  créanciers  sociaux, par  rapport  aux  créanciers 
personnels  des  associés,  ces  derniers  fussent-ils  des  créan- 
ciers privilégiés,  comme  la  femme  pour  le  recouvrement 
de  sa  dot  : 

«  Creditores  societatum  mercatorum  ...  in  rébus  et  bonis 
«  societatum  prœferuntur  quibuscumque  aliis  creditoribus 
«  et  etiam  dotibus.  »* 

L'article  69,  Q"*  du  Code  de  procédure  démontre  que  celte 
opinion  traditionnelle  a  été  consacrée  par  nos  législateurs 
modernes,  puisqu'il  porte  que  les  sociétés  de  commerce 
doivent  être  assignées,  tant  qu'elles  existent,  en  leur  mai- 
son sociale  ;  et  s'il  n'y  en  a  pas,  en  la  personne  ou  au  domi- 
cile de  l'un  des  associés  :  il  est  impossible  de  constater 
plus  nettement  la  personnalité  des  sociétés  commerciales  et 
de  la  mieux  distinguer  de  la  personnalité  des  associés 
qui  les  composent.  Aussi,  en  ce  qui  concerne  la  société 
commerciale,  s'accorde-t-on  à  reconnaître  qu'elle  forme 
un  être  moral. ^ 

2^.  —  Il  est  certain,  d'un  autre  côté,  que  r association 
en  participation  ne  constitue  pas  un  être  moral  :  cette  asso- 
ciation,  prévue  et  réglementée  par  les  articles  47  à  50  du 

»  Decis.  Rot.  Gen.,  VII,  IX,  10. 

*  Quœst.  I,  n"  450. 

*  Des  Assurances^  I,  p.  324-325. 

*  Lib.  IV,  cap.  XII. 

»  Aubry  et  Rau,  I,  §  5't,  texte  et  notes  21  et  20,  p.  188189  ;  Lyon- 
Caen  et  Renault,  Traité  de  droit  commercial,  II,  n"  124. 
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Code  de  commerce,  était  définie  par  Pothier  dans  les  ter- 
mes suivants  : 

«  La  société  anonyme  ou  inconnue,  qu'on  appelle  aussi 
«  compte  en  participation,  est  celle  par  laquelle  deux  ou  plu- 
«  sieurs  personnes  conviennent  d'être  de  part  dans  une  cer- 
«  taine  négociation  qui  sera  faite  par  l'une  d'entre  elles  en 
«  son  nom  seul.  Par  exemple,  je  trouve  jine  certaine  partie 
«  de  marchandises  à  acheter  pour  revendre.  >"ayant  pas  les 
«  fonds  nécessaires  pour  faire  seule  cette  négociation,  je 
«  vous  propose  par  lettre  missive  si  vous  voulez  en  être 
«  de  part  avec  moi.  Vous  me  faites  réponse  que  vous  le 
«  voulez  bien,  et  que  vous  me  ferez  tenir  les  fonds  néces- 
«  saires  pour  votre  part.  En  conséquence,  je  fais  la  négo- 
«  ciation  seul  en  mon  nom.  C'est  une  société  anonyme 
«  qui  est  entre  nous,  dans  laquelle  je  suis  le  seul  associé 
«  connu,  et  vous  l'associé  inconnu.* 

Savary,  de  son  côté,  indique  dans  les  termes  suivants  les 
effets  généraux  de  l'association  en  participation  : 

«  Tout  ce  qui  se  fait  en  la  négociation,  tant  en  l'achat 
«  qu'en  la  vente  des  marchandises,  ne  regarde  que  les  asso- 
ie ciés,  chacun  en  droit  soi;  de  sorte  que  celui  des  associés 
«  qui  achète  est  celui  qui  s'oblige  et  qui  paie  au  vendeur  ; 
«  celui  qui  vend  reçoit  de  l'acheteur.  Ils  ne  s'obligent  point 
«  tous  deux  ensemble  envers  une  tierce  personne  ;  il  n'y 
«  a  que  celui  qui  agit  qui  est  le  seul  obligé.  Ils  le  sont  seu- 
«  tendent  réciproquement  l'un  envers  l'autre  en  ce  qui  regar- 
«  de  cette  société.  » 

On  conçoit  dès  lors,  sans  que  nous  ayons  besoin  d'insis- 
ter pour  le  démontrer,  que  dans  une  association  de  ce  genre, 
qui  n'existe  réellement  qu'entre  les  parties,  point  à  l'égard 
des  tiers,  il  ne  peut  être  question  de  reconnaître  à  l'asso- 
ciation le  caractère  d'être  moral. ^ 


*  Du  Contrat  de  Société,  n"  61. 

*  Paris,  19  avril  1831,  Sirey,  31,  II,  202;  Cassation,  2  juin  i^U, 
Sirey,  34,  I^  603  ;  Cassation,  19  mars  1838,  Sirey,  38,  I,  343  ; 


30  CONTRAT   DE   SOCIÉTÉ. 

^3.  — Doit-on  assimiler  aux  sociétés  de  commerce  les 
sociétés  civiles  pour  lesquelles  on  a  adopté  une  forme  com- 
merciale, et  leur  reconnaître  la  personnalité  civile,  par  ap- 
plication des  principes  que  nous  venons  d'exposer  pour  les 
sociétés  commerciales?  Nous  verrons  qu'il  est  loisible  aux 
parties,  qui  font  entre  elles  une  société  civile,  de  donner  à 
cette  société  l'une  des  formes  pratiquées  pour  les  sociétés 
de  commerce  :  cette  société  civile  à  forme  commerciale 
constitue-t-elle  un  être  moral,  même  pour  ceux  qui  pensent 
que  les  sociétés  civiles  n'ont  pas  de  personnalité  juridique? 

La  question  est  discutée,  et  une  opinion  considérable 
soutient  que  ces  sociétés  doivent  être  assimilées  aux  socié- 
tés de  commerce  : 

«  La  personnalité  des  sociétés  de  commerce,  disent 
«  MM.  Lyon-Caen  et  Renault,  a  pour  but  principal  desim- 
«  plifier  leurs  rapports  avec  les  tiers,  de  leur  donner  plus 
«  de  crédit.  Il  faut,  pour  qu'elles  jouissent  de  cet  avantage, 
«  que  leur  existence  ait  été  portée  à  la  connaissance  des 
«  tiers  par  la  publicité  donnée  aux  statuts  dans  les  formes 
«  légales.  On  ne  sait  pas  pourquoi  le  même  bénéfice  n'ap- 
«  partiendrait  pas  aux  sociétés  civiles  dont  les  statuts  ont 
«  été  rendus  publics  à  raison  de  la  forme  commerciale  dont 
«  elles  sont  revêtues.  Il  semble,  du  reste,  y  avoir  surtout 
«  là  une  véritable  nécessité  pratique.  Les  sociétés  civiles 
«  qui  s'organisent  sous  une  forme  commerciale  font  appel 
«  au  crédit  comme  les  sociétés  de  commerce.  Le  public 
«  compte  et  doit  légitimement  compter  avoir  les  mêmes 
«  garanties  que  si  la  société  était  commerciale.  Une  solu- 

Rouen,  19  janvier  1844,  Sirey,  44,  II,  393  ;  Paris,  17  novembre 
1848,  Sirey,  49,  II,  200;  Bastia,  25  avril  1855,  Sirey,  55,  II,  422; 
Cassation,  5  mai  1858,  Sirey,  59,  I,  223,  et  Dalioz,  58,  I,  222;  Cas- 
sation, 13  avril  18Gi,  Sirey,  64,  I,  173,  et  Dalioz,  04,  I,  305  ;  Cas- 
sation, 19  février  1808,  Sirey,  68,  I,  297  ;  Aix,  2  mai  1871,  Sirey, 
71,11,  261,  et  Dalioz,  72,  II,  165.  —  Troplong,  Du  Contrat  de 
SociHé,  I,  n^'  480  et  suiv.  ;  Duvergier,  Du  Contrat  de  Société, 
W  407  ;  Aubry  et  Rau,  I,  §  54,  texte  et  noie  31,  p.  190;  Pont,  Du 
Contrat  de  Sociétéj  n'  121. 
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«  lion  opposée  serait  d'autant  plus  fâcheuse  qu'il  n'est  pas 
«  toujours  aisé  de  déterminer  si  une  société  est  civile  ou 
«  commerciale,  par  cela  même  que  la  ligne  de  démarcation 
«  entre  les  actes  civils  et  les  actes  de  commerce  est  difficile 
«  à  tracer  et  même  souvent  quelque  peu  arbitraire.  »^ 

Une  opinion  va  même  plus  loin,  et  enseigne  que  les  so- 
ciétés civiles  constituent  une  personne  morale,  ne  fussent- 
elles  pas  revêtues  d'une  forme  commerciale,  à  la  seule 
condition  qu'elles  aient  un  siège  fixe  où  soit  établi  leur  do- 
micile. En  pareil  cas,  dit-on,  l'existence  de  la  société  se  ré- 
vèle suffisamment  aux  tiers,  et  c'est  là  ce  que  la  loi  a  voulu 
pour  lui  conférer  la  personnalité  civile.  On  ajoute  que  l'ar- 
ticle 8  de  la  loi  du  2 1  avril  1 8 1 0  le  décide  ainsi  pour  les  so- 
ciétés de  mines,  qui  sont  des  sociétés  civiles,  et  que  cette 
solution  doit  être  étendue  par  analogie  à  toutes  les  sociétés 
civiles  qui  ont  un  siège  [ixe.^ 

Nous  ne  pouvons  admettre  ni  l'une  ni  l'autre  de  ces  opi- 
nions, et  nous  croyons  que  les  sociétés  civiles  à  forme  com- 
merciale, et  à  plus  forte  raison  celles  qui,  sans  avoir  la 
forme  commerciale,  ont  un  siège  fixe,  doivent  être  régies, 
au  fond,  par  les  règles  des  sociétés  civiles  ;  et  si  on  refuse 
à  celles-ci,  comme  nous  allons  le  faire,  la  personnalité  juri- 
dique, il  doit  en  être  de  même  de  celles-là. 

Nous  reconnaissons  volontiers  qu'en  législation  le  sys- 
tème que  nous  allons  défendre  est  loin  d'être  le  meilleur,  et, 
pour  nous,  la  vérité  législative  est  dans  l'article  1669  du 
code  civil  Espagnol  de  1888- 1889,  dont  voici  la  traduction  : 
«  N'ont  pas  la  personnalité  juridique,  les  sociétés  dont  les 
«  clauses  demeurent  secrètes  enive  les  associés,  et  dans  les- 
«  quelles  chacun  d'entre  eux  agit  avec  les  tiers  en  son  pro- 
«  prénom.  »^  Jl  résulte  à  contrario  de  ce  texte  que.  du 

*  Traité  de  droit  commercial,  n°  133.  —  Sic,  Cassation,  3  février 
1868,  Dalloz,  68,  I,  225.  —  Aubry  et  Rau,  I,  §  54,  texte  et  note  28, 
p.  189;  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n"  124. 

'  Demolombe,  Cours  de  Code  civile  XIX,  n"  415. 

'  Lehr,  Eléments  de  droit  civil  espagnol,  II,  p.  303;  Levé,  Code 
civil  espagnol^^.  315. 
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moment  où  les  clauses  d'un  acte  de  société  ont  été  publiées, 
la  société  constitue  un  être  moral,  et  cette  décision  nous 
paraît  excellente  :  du  moment  où  les  tiers  ont  connaissance 
non  seulement  de  l'existence,  mais  des  conditions  de  la 
société,  il  est  beaucoup  plus  avantageux,  pour  les  associés 
et  pour  les  tiers,  que  la  société  ail  une  personnalité  juridi- 
que ;  et  on  ne  voit  pas  pourquoi  la  solution  doit  être  diffé- 
rente, suivant  que  la  société  poursuit  un  but  civil  ou  com- 
mercial. 

Mais,  si  nous  pouvons  désirer  que  la  loi  Française  soit 
modifiée  en  ce  sens,  nous  n'avons  pas  à  la  faire,  mais  à 
l'interpréter  telle  qu'elle  est  en  ce  moment  :  or  nous  croyons 
et  nous  allons  essayer  de  démontrer  dans  les  numéros  sui- 
vants que,  si  les  sociétés  commerciales  constituent  d'après 
notre  législation  un  être  moral,  il  n'en  est  pas  de  même 
des  sociétés  civiles,  auxquelles  la  loi  refuse  cette  personna- 
lité. Celte  opinion  est  celle  notamment  de  MM.  Aubry  et 
Rau,  Pont,  et  Lyon-Caen  et  Renault,  dont  nous  combattons 
en  ce  moment  la  solution  quant  aux  sociétés  civiles  à  forme 
commerciale  : 

«  L'admission  de  la  personnalité  des  sociétés  civiles,  di- 
«  sent  MM.  Lyon-Caen  et  Renault,  aurait  donc  constitué  une 
«  grave  innovation.  Elle  aurait  dû  être  clairement  formulée 
«  dans  la  loi.  Or  il  n'y  a  à  cet  égard  aucune  disposition  ex- 
«  presse  :  les  textes  invoqués  ne  sont  nullement  probants, 
«  les  dispositions  légales  qui  s'expliquent  par  l'idée  de 
«  personnalité  paraissent  hionMiospour  les  seules  sociétés 
«  de  commerce.  »* 

Or  s'il  en  est  ainsi,  et  nous  le  croyons  tout  à  fait,  si  la 
distinction  de  notre  ancien  droit  entre  les  sociétés  de  com- 
merce, auxquelles  la  personnalité  civile  est  accordée,  et  les 
sociétés  civiles,  auxquelles  elle  est  refusée,  a  été  maintenue 
par  nos  législateurs  modernes,  comment  l'interprète  pour- 
rait-il modifier  gravement  cette  distinction,  et  accorder  la 

*  Lyon-Coen  et  Renaull,  Traité  de  droit  commercial,  n*  128. 
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personnalité  juridique  à  certaines  sociétés  civiles  ?  Pour 
avoir  une  forme  commerciale,  elles  n'en  sont  pas  moins 
des  sociétés  civiles,  qui  doivent  être  régies  par  les  règles 
propres  de  ces  sociétés,  car  la  forme  que  l'on  donne  à  une 
convention  n'en  change  pas  le  caractère  juridique  ;  et,  si 
désirable  au  point  de  vue  pratique  que  puisse  être  la  distinc- 
tion que  nous  combattons,  nous  avons  le  droit  de  dire 
qu'elle  ne  pourrait  résulter  que  d'un  texte  précis,  et  «  qu'une 
«  pareille  innovation  aurait  dû  être  clairement  formulée 
«  dans  la  loi  ».  comme  le  disent  MM.  Lyon-Caen  et  Renault  à 
propos  de  la  personnalité  des  sociétés  civiles  en  général.* 

A  plus  forte  raison  rejetons-nous  la  théorie  qui  donne  la 
personnalité  juridique  aux  sociétés  civiles,  par  cela  seul 
qu'elles  ont  un  siège  fixe  où  est  établi  leur  domicile  social. 
Cette  circonstance  nous  paraîtrait  insuffisante,  en  législa- 
tion, pour  mériter  à  ces  sociétés  la  personnalité  civile,  car 
elle  n'équivaut  pas  à  la  publicité  dont  sont  entourées  les 
sociétés  de  commerce,  et  qui  seule  avertit  suffisamment  les 
tiers  de  l'existence  de  l'être  moral  qu'ils  ont  intérêt  à  con- 
naître ;  et,  dans  l'état  de  nos  lois,  cette  théorie  ne  peut  in- 
voquer que  l'article  8  de  la  loi  du  21  avril  1810,  et  ce  texte 
constitue  une  disposition  de  faveur  pour  les  sociétés  mi- 
nières, disposition  qu'il  nous  paraît  iaipossible  d'étendre 
aux  autres  sociétés  civiles. 

2^.  —  Abordons  maintenant  la  question  générale  que 
nous  devons  examiner  :  les  sociétés  civiles  constituent- 
elles  un  être  moral  ? 

Pour  soutenir  que  la  société  civile  est  investie  de  la  per- 
sonnalité juridique,  une  opinion,  imposante  parle  nombre 
et  la  valeur  des  jurisconsultes  qui  la  défendent,  invoque 
principalement  les  arguments  suivants. 

En  droit  Romain,  cette  solution  était  admise,  dit-on, 
ainsi  qu'il  résulte  notamment  de  trois  textes.  Ce  sont  d'a- 
bord les  lois  22,  De  fidejussoribus,  et  3,  §  k,Debonorumpos- 

*  Sic,  Laurent,  XXVI,  n"'  221  et  223. 
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sessionibus,  qui  placent  les  sociétés,  en  général  el  sans  dis- 
tinction, sur  la  môme  ligne  que  les  hérédités,  les  municipes 
et  les  décuries,  qui  constituaient  certainement  des  person- 
nes morales  : 

«  Mortuo  rco  promitlendi  et  anle  aditam  hereditatem 
«  fidejussor  accipi  potest,  quia  hereditas  personae  vice  fungi- 
«  tur,  sicuti  municipium,  et  decurio,  et  societas.  »* 

«  A  mu?iicipibus  et  societatibus  et  decuriis,  et  corporibus 
<k  bonorum  possessio  aynosci  potest,  »^ 

C'est  ensuite  la  loi  65,  14,  Pro  socio,  qui,  d'après  M.  Trop- 
long,  prouve  la  personnalité  juridique  des  sociétés  civiles 
en  permettant  à  un  associé  créancier  de  la  société  de  s'a- 
dresser, pour  obtenir  son  paiement,  à  un  seul  de  ses  asso- 
ciés, si  celui-ci  est  détenteur  des  fonds  de  la  société  : 

«  Si  communis  pecunia  pênes  aliquem  sociorum  sit,  et 
«  alicui  sociorum  quid  absit,  cum  eo  solo  agendum  pênes 
«  quem  ea  pecunia  sit  ;  quâ  deductâ  de  reliquo^  quod  cuique 
«  debetur,  omnes  agere  possunt.  »^ 

On  ajoute  qu'il  en  était  de  même  dans  notre  ancien  droit, 
et  Ton  cite  en  ce  sens  les  passages  suivants  de  Balde  et  de 
Guy  Coquille. 

Balde  suppose  que  plusieurs  associés  font  une  caisse 
commune  dont  ils  chargent  l'un  d'entre  eux  :  le  caissier 
veut  faire  payer  par  un  autre  des  associés  sa  mise,  mais 
celui-ci,  qui  est  créancier  personnel  du  caissier,  lui  oppose 
en  compensation  ce  qu'il  doit  :  ce  moyen  de  compensation 
est-il  fondé  ?  Voici  la  réponse  de  Balde  : 

a  Compensatio  non  procedit,  quia  corpus  s^ocieMis  agit, 
«  7îon  ille  tanquàm  singularis  persona  ;  et  ideo  quod  debe- 
«  tur  societati  non  compensatur  cum  uno  ex  sociis.  »  * 

Guy  Coquille,  après  avoir  décrit  le  fonctionnement  des 
associations  agricoles  du  Nivernais,  conclut  ainsi  : 

*  L.  22,  fi..  De  fldej'ussoribus  et  mandatoribus  (XLVI,  I). 

*  L.  3,  4,  fï.,  De  bonorum  possessionibus  (XXXVII,  I). 
»  L.  65,  14,  fï'.,  Pro  socio  (XVII,  II). 

*  Sur  la  loi  9,  Cod.^  De  compensaiionibus. 
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«  Par  ces  arguments  se  peut  connaître  que  ces  commu- 
«  nautés  sont  vraies  familles  et  collèges,  qui.  par  considé- 
«  ration  de  l'intellect,  sont  comme  un  corps  composé  de 
«  plusieurs  membres  ;  bien  que  ces  membres  soient  séparés 
«  l'un  de  l'autre.  Mais,  par  fraternité,  amitié  et  liaison  éco- 
«  nomique,  font  un  seul  corps,  » 

Abordant  l'étude  du  Code,  cette  opinion  constate,  en  pre- 
mier lieu,  que,  lors  de  l'examen  du  projet  de  code  civil  par 
les  tribunaux  d'appel,  le  tribunal  d'appel  de  Rouen  procla- 
ma nettement  le  principe  de  la  personnalité  des  sociétés 
civiles  ;  et,  si  ces  observations  n'ont  pas  amené  de  chan- 
gement dans  la  rédaction  du  code,  au  moins  n'ont-elles  été 
l'objet  d'aucune  contradiction  : 

«  Nous  observons  au  surplus  qu'on  a  omis  un  des  pre* 
«  miers  principes  qui  dérivent  de  la  nature  des  sociétés  ;  ce 
«  principe  est  que  la  société  forme  une  personne  fictive  et 
«  morale  séparée  des  associés,  et  qu'en  conséquence  on  ne 
«  peut  saisir  les  immeubles  et  les  fonds  de  la  société  pour 
«  les  dettes  personnelles  d'un  des  associés,  lorsque  la  so- 
«  ciété  est  légalement  et  authentiquement  constatée  ;  sans 
«  préjudice  toutefois  des  hypothèques  antérieures  qui  au- 
«  raient  appartenu  à  l'un  des  associés.  »* 

Les  textes  du  Code  sont  d'ailleurs  précis,  continue-t-on, 
et  la  modification  demandée  par  le  tribunal  d'appel  de 
Rouen  n'était  pas  nécessaire. 

Ce  sont  d'abord  les  articles  1845,  1846, 1847,  1848,  1830, 
1867,  qui  parlent  de  la  dette  des  associés  vis-à-vis  de  la 
société,  et  non  vis-à-vis  les  uns  des  autres,  et  qui  assimilent 
la  garantie  de  l'associé  qui  apporte  un  corps  certain  en 
société  à  la  garantie  d'un  vendeur  envers  V acheteur. 

C'est  ensuite  l'article  1859.  qui  donne  à  la  société  un 
droit  de  propriété  sur  les  apports  à  elle  faits,  droit  de  pro- 
priété qui  restreint  le  droit  de  chacun  des  associés  sur  ses 
apports. 

*  Fenet^  V,  p.  544. 
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C'est  encore  l'article  I8G0,  qui,  en  prohibant  l'aliénation 
que  ferait  l'associé  de  l'un  des  biens  sociaux,  même  pour 
sa  part,  suppose  que  la  propriété  en  appartient  à  l'être  mo- 
ral, à  la  société. 

C'est  enfin  l'article  8  de  la  loi  du  21  avril  '1810,  sur  les 
sociétés  de  mine,  qui,  interprétant  en  tant  que  de  besoin 
l'article  529  du  Code  civil,  porte  que  les  actions  ou  intérêts 
dans  une  société  ou  entreprise  pour  l'exploitation  des  mi- 
nes seront  réputés  meubles,  «  conformément  à  V article  529 
a  du  Code  civil  »  :  il  n'y  a  donc  aucune  différence  à  faire 
entre  les  sociétés  civiles  et  les  sociétés  commerciales,  et, 
pendant  leur  durée,  c'est  l'être  moral  qui  est  propriétaire 
du  fonds  social,  sur  lequel  les  associés  n'ontqu'un  droit  mo- 
bilier, lors  même  que  ce  fonds  comprendrait  des  immeubles. 

«  Ce  serait,  conclut  M.  Pardessus,  faire  un  abus  inutile 
K  de  science  et  de  discussion  que  de  chercher  à  établir 
«  longuement  qu'une  société  est  une  personne  morale,  qui 
<(  a  son  individualité,  et  ne  peut  être  confondue  avec  les 
«  individus  dont  la  réunion  sert  à  la  former.  Societas  vice 
«  personœ  fungitur,  L.  22,  ff.,  De  fidejuss.  Le  Code  civil, 
«  qui  ne  présente  pas,  il  est  vrai,  une  définition  aussi  tex- 
«  tuelle,  contient  une  multitude  de  dispositions  qui  la  sup- 
«  posent;  de  dispositions  qu'on  ne  pourrait  comprendre, 
«  qui  seraient  absurdes,  si  ce  principe  n'y  était  pas  pré- 
«  supposé.  »* 

*  Consultation,  citée  par  Duvergier,  Du  Contrat  de  Société^ 
n-  382.  —  Sic,  Cassation,  8  novembre  183G,  Sirey,  36^  I,  811  ;  Paris, 
6  mars  18i9,  Sirey,  49,  II,  427  ;  Cassation,  9  mai  1804,  Sirey,  64^ 
I,  239,  et  Dalloz,  04,  I,  232;  Orléans,  2G  août  1869,  Dalloz,  69,  II, 
185.  —  Duranton,  XVII,  n"  334  et  388  ;  Pardessus,  Cours  de  droit 
commercial,  IV,  n"  975  et  976;  Proudhion,  Z)e  VUsufruit,  IV, 
n"  2004  et  2065  ;  Delamarre  et  Lepoitvin,  Traité  de  droit  com- 
mercial, II,  p.  464;  Championnièro  et  Rigaud,  Traité  des  droits 
d enregistrement,  III,  n"  2753  ;  Troplong,  Du  Contrat  de  Société, 
I,  n"  58  et  suiv.;  Duvergier,  Du  Contrat  de  Société,  n"'  141,  381 
etsuiv.;  Bravard-Veyrières,  Traité  de  droit  commercial,  I,  p.  174 
et  suiv.;  Larombière,  Des  Obligations,  \\\,  article  1291  n"  6. 
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25.  —  Nous  sommes  au  contraire  persuadé  que,  sous 
l'empire  du  Code  civil,  les  sociétés  civiles  ne  constituent 
pas  des  personnes  morales. 

Nous  croyons  d'abord  que  la  tradition  historique  est  en 
ce  sens,  et  que,  pour  apprécier  la  portée  des  dispositions 
du  Code  civil,  on  doit  poser  ainsi  la  question  :  les  rédacteurs 
du  Code  ont-ils  voulu  innover  et  ont-ils  innové  ? 

Voyons  d'abord  quelle  était  la  solution  admise  en  droit 
Romain. 

Les  textes  suivants  nous  paraissent  la  trancher  d'une 
manière  décisive. 

C'est,  d'abord,  la  loi  \'%  Quod  cujuscumque  universatis, 
dont  voici  les  dispositions  : 

«  Neque  societas,  72eque  collegiian,  îieque  hujusmodi  cor- 
«  pus  passim  omnibus  haheri  conceditur  ;  nam  et  legibus, 
«  et  senatus  consultis,  et  principalihus  constitutionibus  ea 
«  res  coercetur.  Paucis  admodum  in  causis  concessa  sunt 
«  hujusmodi  corpora,  ut  ecce  vectigalium  publicorum  sociis 
«  permissum  est  corpus  Iiabere,  vel  auri  fodinarum,  vel  ar- 
«  genti  fodinarum,  et  salinarum.  Item  collegia  Romœ  certa 
«  sunt,  quorum  corpus  senatus  consultis  atque  constitutioni- 
«  hus  principalibus  confirmatum  est,  veluti  pistorum,  et 
«  quorumdam  aliorum,  et  naviculariorum  qui  et  in  provin- 
«  dis  sunt.  §  /.  O^ibus  autem  permissum  est  corpus  habere 
«  collegii,  societatis,  sive  cujusque  alterius  eorum  nomine, 
«  proprium  est  ad  exemplum  rei  publicœ  habere  res  com- 
«  munes,  arcam  communem,  et  actorem  sive  sijndicum,  per 
«  quem  tanquam  in  republicd  quod  communiter  agi  fierique 
«  oporteat,  agatur,  fiât.  y>^ 

Cette  loi  présente,  à  elle  seule,  tout  le  Code  des  sociétés 
en  droit  Romain,  et  nous  pourrions  borner  là  nos  citations. 
Il  n'est  pas  permis  à  tout  le  monde,  dit-elle,  de  fonder  une 
société,  un  collège  ou  une  association  de  ce  genre  ayant 
une  personnalité  juridique,  car  de  telles  corporations  ne 

^  L.  1,  fl'.,  Quod  cujuscumque  universiiatis  (III,  IVX 
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peuvent  être  constituées  que  par  des  lois,  des  sénatus-con- 
sultes  ou  des  constitutions  impériales.  Ce  n'est  que  dans 
des  cas  exceptionnels  que  de  pareilles  sociétés  ont  été  au- 
torisées, comme  les  sociétés  de  publicains  pour  la  per- 
ception des  impôts,  les  sociétés  créées  pour  l'exploitation 
de  mines  d'or,  d'argent,  ou  de  salines,  les  corporations  de 
boulangers  ou  de  bateliers.  Mais,  lorsque  l'autorisation  leur 
a  été  donnée,  ces  sociétés  ont  une  organisation  semblable 
à  celle  de  l'Etat,  des  propriétés  sociales,  une  caisse  sociale, 
et  un  directeur  ou  syndic,  qui  gère  tout  ce  qui  doit  être  fait 
dans  l'intérêt  de  la  société. 

Si  nous  joignons  à  cette  loi  la  loi  r%  ff.,  Decollegis  et  cor- 
poribus^  qui  prescrit  aux  gouverneurs  des  provinces  de  ne 
pas  laisser  s'établir  de  corporations,  ni  d'associations  de 
militaires  dans  les  camps;  la  loi  13,  ff.,  Prosoc/o,^  et  la  loi  3, 
De  communium  rerum  alienatione,^  qui  permettent  à  chaque 
associé  d'aliéner  sa  part  dans  les  biens  sociaux,  même  au 
profit  d'un  étranger  ;  et  la  loi  13,  ff.,  De  prœscriptis  verbis^, 
qui,  dans  l'hypothèse  qu'elle  prévoit,  déclare  qu'il  n'y  a  pas 
de  société,  car  il  y  a  translation  de  propriété  de  la  chose  ap- 
portée par  l'un  des  contractants,  et,  dans  la  société,  nul  ne 
cesse  d'être  propriétaire  de  son  apport,  «  quia  nemo  socie- 
«  tate7n  contrahendo  reisuœ  dominus  esse  desinit  »  ;  on  aura 
la  preuve  péremptoire  que  l'association  non  autorisée  par 
les  pouvoirs  publics  ne  constitue  pas  un  être  moral,  mais 
qu'elle  laisse  à  chaque  associé  la  propriété  et  le  droit  de 
libre  disposition  de  son  apport. 

Quant  aux  lois  22.  de  fîdejussoribus,  3,  4,  de  bonorum 
possessi07îibus,  et  G5,  Pro  socio,  invoquées  par  l'opinion 
que  nous  combattons,  elles  ne  prouvent  qu'unechose,  qui  ré- 
sulte des  textes  que  nous  venons  de  citer:  c'est  qu'il  y  a  des 
sociétés  qui  ont  une  personnalité  juridique,  mais  ce  sont 
celles-là  seulement  qui  ont  été  spécialement  autorisées. 

*  XLVII,  XXII. 

*  XVII,  II. 

»  coD.^  IV,  LU. 

*  XIX,  V. 
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Ajoutons  que  cette  démonstration  est.  à  notre  avis,  d'au- 
tant plus  péremptoire  que  Ja  règle  dont  nous  constatons 
l'existence,  la  nécessité  d'une  autorisation  législative,  n'é- 
tait pas  établie  seulement  pour  les  sociétés,  mais  pour  toutes 
les  personnes  morales  : 

«  Les  Romains,  dit  M.  Accarias,  sans  distinguer,  comme 
«  il  l'aurait  fallu  faire,  entre  les  personnes  morales  qui 
«  touchent  à  un  intérêt  public  et  celles  qui  n'expriment  que 
«  des  intérêts  privés,  paraissent  avoir  admis  de  tout  temps 
«  qu'aucune  personne  morale  ne  se  constituerait  sans  une 
«  autorisation  du  peuple.  Quant  à  la  forme  de  cette  auto- 
«  risation,  elle  varia  nécessairement  :  il  fallut,  sous  la  Ré- 
«  publique,  une  loi  ou  un  sénatus-consulte  ;  sous  l'empire. 
«  un  sénatus-consulte  ou  une  constitution  impériale...  De 
«  même  que  la  volonté  du  peuple  était  nécessaire  à  la 
«  création  de  ces  personnes,  de  même  aussi  était-elle  né- 
«  cessaire  à  leur  maintien  ;  l'autorité  pouvait  leur  ôter  la 
«  vie  qu'elle  leur  avait  donnée.  »* 

La  théorie  de  notre  ancien  droit  était  la  même  que  celle 
du  droit  Romain. 

On  admettait,  comme  en  droit  Romain,  que  l'on  ne  pou- 
vait constituer  un  être  moral  sans  la  permission  du  prince. 

Loisel,  dans  ses Institutes  coutumières,  s'exprime  comme 
il  suit  : 

«  L'on  ne  se  peut  assembler  pour  faire  corps  de  comrau- 
«  nauté  sans  congé  et  lettre  du  Roi.  »* 

«  Les  communautés,  dit  Domat,  sont  des  assemblées  de 
«  plusieurs  personnes  unies  en  un  corps  formé  par  laper- 
«  7mssion  du  prince,  distingué  des  autres  personnes  qui 
«  composent  un  Etat,  et  établi  pour  un  bien  commun  h 
«  ceux  qui  sont  de  ce  corps,  et  qui  ait  aussi  son  rapport 
«  au  bien  public...  »  ^ 

Perrière  expose  les  mêmes  principes  : 

*  Précis  de  droit  Romain _,  I,  n*  185  a. 

*  Insiituies  coutumières,  Livre  111,  Tit.  111,  Règle  22. 

*  Le  Droit  public^  Livre  1,  Titre  V,  SecliOQ  1,  n»  1. 
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«  On  a  toujours  tenu  pour  maxime  indubitable  que  per- 
«  sonne  ne  peut  établir  aucune  congrégation,  corps,  col- 
«  lège,  communauté  soit  pour  la  religion,  soit  pour  la  po- 
«  lice  civile,  sans  la  permission  du  prince.  On  ne  peut  donc 
«  pas  s'assembler  pour  fiiire  corps  de  communauté  sans 
«  congé  et  lettre  du  Roi.  »* 

Aussi  toutes  les  règles  du  contrat  de  société  dans  notre 
ancien  droit,  telles  que  Pothier  les  indique,  excluent-elles 
l'idée  d'un  être  moral. 

C'est  ainsi  qu'examinant  les  effets  de  l'apport  en  société 
d'un  bien  par  l'un  des  associés,  Pothier  indique  que  la  chose 
apportée  «  devient  commune  entre  les  associés  pour  la  pro- 
«  priété.  »^  Puis,  déduisant  logiquement  les  conséquences 
de  ce  principe,  il  enseigne,  conformément  à  la  solution 
delà  loi  68,  fi'.,  Prosocio,U<  qu'un  associé  ne  peut  aliéner  ni 
<(  engager  les  choses  dépendant  de  la  société,  si  ce  nest 
«  pour  la  part  quil  y  a  »;*  enfin,  examinant  les  consé- 
quences de  l'effet  déclaratif  du  partage  des  sociétés,  il  dé- 
cide que  l'associé  doit  être  réputé  propriétaire  des  objets 
compris  dans  l'actif  social  dès  l'époque  du  contrat  de  so- 
ciété, s'ils  ont  été  apportés  par  l'un  des  associés  ;  et  du  jour 
de  leur  acquisition,  s'ils  ont  été  achetés  pendant  la  durée 
de  la  société  :  ce  qui  exclut  toute  idée  de  la  société  être 
moral,  propriétaire  de  la  masse  des  biens  communs  jus- 
qu'au moment  de  sa  dissolution. 

Nous  pouvons  donc  dire  que,  sauf  l'exception  introduite 
pour  les  sociétés  de  commerce,  le  principe  de  la  person- 
nalité des  sociétés  n'existait  point  dans  notre  ancien  droit. 

Il  nous  reste  maintenant  à  rechercher  si  les  rédacteurs 
du  Code  ont  voulu  faire  cette  grave  innovation,  qui  aurait 
modifié  si  profondément  les  règles  du  contrat  de  société. 

II  est  remarquable  déjà  que  rien,  dans  les  travaux  prépa- 

*  Dictionnaire  de  droit  et  de  pratique,  v'  Communauté. 

*  Du  Contrai  de  Société,  n"  3. 
'XVII,  II. 

*  Du  Contrat  de  Société,  n'  89. 
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ratoires,  n'annonce  ce  grand  changement,  ce  qui  rend 
bien  invraisemblable  que  les  rédacteurs  du  Code  l'aient 
fait  ;  et,  quant  aux  observations  du  tribunal  d'appel  de 
Rouen,  bien  loin  de  fournir  un  argument  à  l'opinion  que 
nous  combattons,  elles  prouvent  que  les  rédacteurs  du  Code 
avaient  omis  de  dire  que  les  sociétés  civiles  constituaient 
une  personne  morale,  ce  qui,  d'après  le  tribunal  de  Rouen, 
était  un  principe  essentiel  des  sociétés  ;  et,  comme  cette 
omission  n'a  pas  été  réparée,  malgré  ces  observations, 
nous  sommes  fondé  à  en  induire  que  les  rédacteurs  du 
Code  ne  partageaient  pas,  sur  ce  point,  l'opinion  du  tribu- 
nal d'appel  de  Rouen,  et  qu'ils  n'avaient  pas  l'intention 
d'innover. 

Arrivons  maintenant  à  l'examen  des  textes. 

Nous  écarterons  d'abord  tous  ceux  qui  ne  fournissent 
qu'un  argument  de  mots  et  de  terminologie,  dans  lesquels 
la  société  parafa  fonctionner  comme  un  être  moral,  ayant 
son  patrimoine  et  son  budget  :  nous  avons  déjà  rencontré 
cet  argument  dans  la  discussion  d'une  question  analogue, 
la  question  de  savoir  si  la  communauté  conjugale  constitue 
un  être  moral,  et  nous  ne  pouvons  que  reproduire,  à  propos 
de  la  société  civile,  l'argument  que  nous  avons  présenté  à 
cette  occasion  : 

«  Ecartons  d'abord,  avons-nous  dit,  l'argument  que  l'on 
«  veut  tirer  de  la  terminologie  du  Code  :  les  rédacteurs  du 
«  Code,  comme  les  jurisconsultes  anciens  et  les  juriscon- 
«  suites  modernes,  emploient  le  mot  communauté  pour 
«  désigner  les  époux  communs  en  biens,  par  opposition 
«  aux  époux  envisagés  individuellement,  comme  proprié- 
«  taires  de  leur  patrimoine  non  mis  en  commun  ;  mais  ce 
«  n'est  là  qu'une  forme  plus  commode  de  langage,  qui  ne 
«  résout  en  rien  la  question  que  nous  examinons.  ))^ 

De  même  ici  les  expressions  «  société,  débiteur  de  la  société, 
«  société  débitrice,  propriété  delà  société  »  ne  constituent 

*  Traité  du  Contrat  de  Mariage,  l,  u"  345. 
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que  des  formes  plus  commodes  et  plus  abrégées  de  langa- 
ge, et  ne  sont  nullement  inconciliables  avec  l'idée  ancienne 
que  les  sociétés  civiles  ne  sont  pas  des  personnes  morales. 

On  objecte  l'article  1860,  qui  défend  aux  associés  non  ad- 
ministrateurs d'aliéner  les  choses  même  mobilières  de  la 
société,  par  dérogation  aux  dispositions  du  droit  romain  et 
de  notre  ancien  droit,  qui  donnaient  à  chaque  associé  le 
droit  d'aliéner  les  biens  sociaux,  pour  la  part  qu'il  y  avait  ; 
et  on  en  conclut  que  le  droit  de  propriété  a  été  enlevé  aux 
associés  par  la  législation  nouvelle. 

Nous  croyons  que  celte  innovation  peut  très  bien  s'ex- 
pliquer autrement  :  le  droit  pour  chaque  associé  d'aliéner 
les  biens  apportés  ou  acquis  en  société,  pour  la  part  qu'il  y 
a.  constituait  une  entrave  au  fonctionnement  de  la  société, 
et  devait  souvent  la  mettre  dans  l'impossibilité  de  remplir, 
ou  du  moins  de  remplir  complètement  le  but  pour  lequel 
elle  était  créée.  De  là  vient  la  disposition  de  l'article  1860, 
qui,  pour  faciliter  les  opérations  sociales,  pour  ne  pas  per- 
mettre qu'une  vente  inopportune  enlève  à  la  société  un  bien 
qui  lui  est  nécessaire,  retire  aux  associés  le  droit  d'aliéner 
leur  part  dans  les  biens  mis  en  société  :  ils  sont  toujours 
propriétaires,  mais,  parce  que  les  biens  sont  mis  en  société, 
ils  ne  peuvent  pas  les  aliéner. 

On  objecte  encore  les  dispositions  de  l'article  8  de  la  loi 
du  21  avril  1810,  qui  déclare  meubles  les  actions  ou  intérêts 
dans  les  sociétés  de  mines,  «  conformément  à  Tarticle  529 
«  duCode  civil  »  ;  et  on  afîirme  que  ce  texte  fournit  un  double 
argument  en  faveur  de  la  thèse  de  la  personnalité  civile, 
d'abord  parce  qu'il  consacre  la  personnalité  civile  des  so- 
ciétés de  mines,  puis  parce  qu'il  interprète  en  ce  sens  l'ar- 
ticle 529  du  Code  civil,  dont  il  n'est  qu'une  application. 

Voici  notre  réponse. 

En  premier  lieu,  l'article  529  n'a  pas  à  être  interprété, 
car  on  n'interprète  que  ce  qui  est  obscur  ;  et  comme  il  ne 
déclare  meubles  que  les  obligations  et  actions  «  dans  les 
(<  compagnies  de  finance,  de  commerce  ou  d'industrie  »,  il 
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exclut  par  là  même  les  actions  dans  les  compagnies  qui 
n'ont  pas  pour  but  la  finance,  le  commerce  ou  l'industrie, 
c'est-à-dire  les  compagnies  civiles.  La  forme  de  l'article 
529  indique  qu'il  y  a  des  actions  qui  sont  meubles,  d'autres 
qui  sont  immeubles,  et  que  leur  caractère  mobilier  ou  im- 
mobilier dépend  du  but  que  poursuit  la  société  :  n'est-ce 
pas  la  preuve  certaine  que  le  Code  a  reproduit  la  distinction 
de  notre  ancien  droit  entre  les  sociétés  civiles  et  les  sociétés 
commerciales  ? 

Quant  à  l'article  8  de  la  loi  du  21  avril  1810,  il  s'explique, 
croyons-nous,  par  l'importance  des  sociétés  de  mines,  en 
faveur  desquelles  le  législateur  a  dérogé  au  droit  commun 
des  sociétés  civiles.  Cette  exception  se  justifie  très  bien  par 
la  faveur  due  à  ces  grandes  sociétés,  et  elle  n'infirme  en 
rien  la  théorie  que  nous  proposons. 

Nous  pouvons  donc  dire,  avec  le  tribunal  d'appel  de 
Rouen,  que  nos  législateurs  modernes  ont  «  omis  »  de  po- 
ser le  principe  que  la  société  forme  une  personne  morale, 
distincte  des  associés  ;  et  cette  omission,  accentuée  par  les 
observations  du  tribunal  de  Rouen,  auxquelles  il  n'a  pas 
été  donné  satisfaction,  suffirait  pour  que  nous  puissions 
affirmer  qu'il  n'a  pas  été  dérogé  aux  anciens  principes. 

Mais  il  y  a  plus,  et  l'article  69,  6°,  du  Code  de  procédure 
civile  établit,  d'une  manière  évidente  selon  nous,  que  la 
distinction  ancienne  entre  les  sociétés  civiles  et  les  sociétés 
de  commerce,  les  dernières  ayant  la  personnalité  civile  re- 
fusée aux  premières,  a  été  reproduite  par  nos  législateurs 
modernes  :  ce  texte  en  effet,  que  nous  avons  déjà  cité  pour 
établir  le  caractère  des  sociétés  de  commerce,  porte  que 
l'on  devra  assigner  «  les  sociétés  de  commerce,  tant  qu'elles 
«  existent,  en  leur  maison  sociale  ».  N'y  a-t-il  pas  là  un 
commentaire  décisif  de  l'article  529  du  Code  civil  ?  Les  so- 
ciétés civiles  n'ont  pas  la  personnalité  juridique  :  voilà 
pourquoi  les  actions  ou  obligations  dans  ces  sociétés  sont 
meubles  ou  immeubles,  suivant  que  le  patrimoine  social 
est  mobilier  ou  immobilier  ;  et  elles  n'ont  d'autre  domicile 
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que  le  domicile  de  cliacun  des  associés  :  voilà  pourquoi 
elles  ne  peuvent  être  assignées  qu'au  domicile  des  associés, 
contrairement  aux  sociétés  de  commerce,  qui  ont  une  per- 
sonnalité distincte,  et  par  suite  peuvent  avoir  un  domicile 
indépendant. 

"Soire  conclusion  est  donc  que,  dans  la  législation  fran- 
çaise, à  l'exception  des  sociétés  de  mines,  les  sociétés  civi- 
les ne  constituent  pas  un  être  moral,  distinct  de  la  personne 
des  associés.* 

^6.  —  Les  conséquences  juridiques  de  la  solution  que 
nous  venons  d'adopter  sont  nombreuses  et  importantes  ; 
mais,  comme  nous  allons  le  voir,  elles  sont  loin  d'être  tou- 
tes satisfaisantes,  et  nous  dirons  bientôt  que  le  système  du 
Code  civil  devrait,  à  notre  avis,  être  modifié. 

Chaque  associé,  étant  en  premier  lieu,  propriétaire  pour 
sa  part  des  biens  de  la  société  civile,  tant  qu'elle  dure,  l'hy- 
pothèque légale  ou  l'hypothèque  judiciaire  qui  grèvent  les 
biens  de  l'associé  grèveront  sa  part  dans  les  immeubles  so- 
ciaux. Au  contraire,  si  la  société  était  propriétaire  pendant 
sa  durée  du  patrimoine  social,  comme  elle  l'est  dans  les 
sociétés  de  commerce,  les  hypothèques  légales  ou  judiciai- 
res provenant  du  chef  de  l'un  des  associés  ne  grèveraient 
pas  des  immeubles  qui  sont  le  patrimoine  distinct  et  indé- 
pendant de  la  société  être  moral  :  c'est  ce  que  l'on  décide 
pour  les  sociétés  de  commerce.* 

*  Cassation,  21  juillet  1854,  Sirey,  54, 1, 489  ;  Nancy,  18  mai  1872, 
Sirey,  72,  II,  197,  et  Dalloz,  73,  II,  103  ;  Tribunal  de  la  Seine,  27 
juillet  1874,  Sirey,  75,  II,  27;  Douai,  11  juillet  1882,  Sirey,  83,  II, 
49.  —  Thiry,  Dissertât. ^  Revue  critique,  1854,  p.  412  et  suiv.,  et 
1855,  p.  2Hd  et  suiv.;  Aubry  et  Rau,  IV,  §  377,  texte  et  note  16, 
p.  546-5i7;  Alauzet,  Comment,  du  Code  de  commerce^  I,  n"  136; 
Démangeât,  sur  Bravîxrd-YeyriéreSj  Traité  de  droit  commercial, 
I,  p  174  et  suiv.;  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n°  126;  Lyon- 
Caen  et  Renault,  Traité  de  droit  commercial^  I,  n""  105  et  140. 

»  Paris,  25  mars  1811^  Sirey,  c.  n.,  III,  II,  459;  Toulouse,  31 
juillet  1820^  Sirey,  c.  n.,  VI^  II,  300;  Cassation,  10  mars  1831, 
Sirey,  31,  1,202. 
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En  second  lieu,  le  droit  de  chaque  associé  dans  Ja  société 
civile  sera  mobilier  ou  immobilier,  suivant  que  le  patri- 
moine de  la  société  comprendra  des  meubles  ou  des  im- 
meubles :  et,  par  suite,  si  l'un  des  associés  meurt,  laissant 
un  légataire  des  meubles  et  un  légataire  des  immeubles, 
le  droit  de  ces  légataires  sera  subordonné  aux  résultats  du 
partage.  De  même,  si  l'un  des  associés  se  marie  sous  le  ré- 
gime de  la  communauté  légale,  sa  part  tombera  ou  ne 
tombera  pas  dans  la  communauté,  suivant  qu'elle  portera 
sur  des  meubles  ou  sur  des  immeubles.*  Au  contraire,  si  la 
société  était  une  personne  civile,  le  droit  de  l'associé  ap- 
partiendrait toujours  au  légataire  des  meubles  et  tomberait 
toujours  dans  la  communauté  légale,  quel  que  fût  le  résul- 
tat du  partage.* 

En  troisième  lieu,  les  créanciers  de  la  société  civile  ne 
jouiront  d'aucun  droit  de  préférence  sur  les  créanciers  per- 
sonnels des  associés,  pour  la  distribution  de  l'actif  social, 
et  les  uns  et  les  autres  seront  colloques  sur  ce  patrimoine 
par  contribution,  ou  suivant  le  rang  que  les  hypothèques 
par  eux  prises  leur  assurent.^  Si,  au  contraire,  la  société 
avait  une  personnalité  distincte  et  indépendante,  son  patri- 
moine propre  serait  d'abord  le  gage  de  ses  créanciers,  et 
les  créanciers  personnels  des  associés  ne  pourraient  être 
colloques  que  sur  ce  qui  resterait  de  ce  patrimoine,  les 
créanciers  de  la  société  étant  désintéressés.* 

En  quatrième  lieu,  les  sociétés  civiles  ne  pourront  être 
citées  en  justice  que  dans  la  personne  des  associés  qui  les 
composent,  et  au  domicile  de  l'un  de  ceux-ci  ;  ^  et,  si  le 

*  Voir  notre  Ti^aité  du  Contrat  de  Mariage^  I,  n''  372. 

2  Tribunal  de  Lyon,  4  avril  1884,  Sirey,  86,  II,  25.  —  Voir  notre 
Traité  du  Contrat  de  Mariage,  I,  n"  371. 

5  Paris,  19  avril  1831,  Sirey,  31,  II,  202  ;  Cassation,  2  juin  1834, 
Sirey,  34, 1,  603  ;  Cassation,  19  mars  1838,  Sirey,  38,  I,  343. 

*  Paris,  1'^  juin  1831,  Sirey,  31,  II,  591;  Paris,  9  août  1831, 
Sirey,  31,  II,  259.  —  Voir  Infrà,  n"  273. 

^  Cassation,  11  novembre  1829,  Sirey,  c.  n.,  IX,  I,  381  ;  Cassa- 
tion, 26  mai  1841,  Sirey,  41,  1,483;  Cassation,  21  juillet  1854, 
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tiers  qui  introduit  la  demande  n'agit  que  contre  quelques- 
uns  seulement  des  associés,  il  ne  pourra  obtenir  de  con- 
damnation contre  eux  que  pour  leur  part.*  Tandis  que,  si 
la  société  constituait  une  personne  morale,  il  serait  inutile 
d'appeler  au  procès  tous  les  associés,  et  la  société  pour- 
rait être  assignée  dans  la  personne  de  ses  administrateurs 
gérants  et  au  domicile  social.^ 

En  cinquième  lieu,  les  créances  ou  les  dettes  de  la  so- 
ciété civile  se  compenseront  avec  les  dettes  et  les  créances 
personnelles  des  associés  sur  le  tiers  créancier  ou  débiteur, 
à  concurrence  de  la  part  de  l'associé  dans  la  créance  ou 
dans  la  dette  sociale/ 

Ces  diverses  conséquences  de  l'absence  de  personnalité 
de  la  société  civile  ne  sont  pas  les  seules,  mais  elles  suffi- 
sent pour  mettre  bien  en  relief  l'importance  de  ce  caractère 
essentiel  de  la  société. 

^î'.  —  L'étude  que  nous  venons  de  faire  des  effets  de 
l'absence  de  personnalité  juridique  de  la  société  civile  doit, 
à  notre  avis,  conduire  à  cette  conclusion  que  la  solution  de 
la  loi  française  est  regrettable,  et  que  la  règle  de  l'article 
1669  du  Code  espagnol  de  1888-1889,  d'après  laquelle 
toute  société  dont  les  clauses  sont  publiées  constitue  un  être 
moral,*  est  bien  préférable  à  la  décision  de  notre  Code  civil. 

Elle  est  préférable  pour  les  associés  :  l'absence  de  per- 
sonnalité juridique  constitue  une  entrave  permanente  au 
fonctionnement  de  la  société.  Les  immeubles  de  la  société 
sont  grevés  des  hypothèques  légales  et  judiciaires  qui  exis- 
tent contre  les  associés,  les  créances  sociales  sont  partiel- 
lement éteintes  parla  compensation  du  chef  des  associés, 

Sirey,  54, 1,  489,  et  Dalloz,  55, 1,  41  ;  Cassation,  30  août  1859,  Sirey, 
GO,  I,  350,  et  DaIJoz,59, 1,  3G5  ;  Tribunal  d'Evreux,  21  octobre  1887, 
et  Tribunal  de  Langres,  9  décembre  1887,  Sirey,  88,  II,  119,  et 
Dallez,  88,  III,  13G. 

*  Cassation,  29  juin  1853,  Sirey,  55,  I,  405. 

*  Voir  toutefois  Cassation,  8  novembre  1836,  Sirey^  3G,  I,  811. 
'  Voir  In/rà,  n"  274. 

''*  Sujjrà,  n"  23. 
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etc.,  conséquences  qui  sont  en  complète  contradiction 
avec  le  but  que  les  associés  ont  poursuivi  en  établissant 
entre  eux  une  société. 

Elle  est  préférable  pour  les  tiers  :  du  moment  où  les 
clauses  de  l'acte  de  société  ont  été  portées  à  la  connaissance 
du  public,  il  est  très  désirable  surtout  que  les  tiers  qui  de- 
viennent créanciers  de  la  société  aient  pour  gage  le  patri- 
moine de  la  société  avec  laquelle  ils  traitent,  et  ne  soient 
pas  exposés  à  subir  sur  ces  biens  la  concurrence  des  créan- 
ciers personnels  de  la  société  :  c'est  en  considération  du 
patrimoine  social  qu'ils  ont  traité,  et  ce  patrimoine  devrait 
être  leur  gage  exclusif.  Il  serait  désirable  aussi  qu'ils  pus- 
sent assigner  la  société,  leur  débitrice,  dans  la  personne  de 
ses  administrateurs  et  à  son  siège  social,  sans  être  obligés 
ni  de  plaider  au  domicile  des  associés,  ni  d'assigner  tous 
les  associés. 

Nous  croyons  que  ces  résultats  ne  peuvent  être  obtenus 
que  par  une  réforme  législative,  mais  nous  la  souhaitons 
vivement,  et  nous  pensons  que  c'est  dans  le  sens  de  l'arti- 
cle 1669  du  nouveau  Code  espagnol  qu'elle  devrait  être 
faite,  sans  distinction  entre  les  sociétés  civiles  ordinaires  et 
les  sociétés  civiles  à  forme  commerciale,  en  s'attachant 
uniquement  à  la  publication  du  contrat  de  société  :  cette 
publication  nous  paraît  à  la  fois  nécessaire  et  suffisante 
pour  sauvegarder  l'intérêt  des  tiers  avec  lesquels  la  société 
se  trouve  en  rapport. 

tî8.  —  Cette  réforme  n'est  pas  la  seule  dont  notre  légis- 
lation nous  paraît  susceptible. 

En  effet,  à  côté  des  sociétés  qui  se  proposent  un  lucre 
pour  objet,  il  y  en  a  d'autres  qui  ont  en  vue  un  but  reli- 
gieux, charitable,  scientifique,  littéraire,  etc..  :  ne  serait- 
il  pas  très  désirable  que  de  telles  associations  pussent  se 
constituer  chez  nous  à  l'état  de  sociétés  régulières,  et,  en 
donnant  la  publicité  requise  par  la  loi  à  leurs  statuts,  ac- 
quérir la  personnalité  civile  ? 

C'est  le  système  de  la  loi  anglaise  et  du  Code  fédéral  des 
obligations  de  Suisse. 
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^<  En  Angleterre,  dit  M.  Lyon-Caen,  les  lois  sur  les  socié- 
«  tés  de  1862  et  de  1867  admettent  que  ces  associations 
«  constituent  des  personnes  civiles,  à  charge  de  faire  pro- 
«  céder,  comme  les  sociétés  de  commerce,  à  l'enregistre- 
«  ment  de  leurs  statuts  ;  elles  restreignent  seulement  la 
«  faculté  pour  ces  associations  d'acquérir  des  immeubles, 
«  et  confient  au  Board  of  trade  le  soin  de  fixer  à  quelles 
«  conditions  la  responsabilité  des  associés  peut  être  limi- 
«  tée.  TheCompanies  Act,  1862,  art.  21  ;  TlieCompaniesAct, 
«  1867,  art.  23.  »* 

Tel  est  aussi  le  système  du  Code  fédéral  des  obligations 
de  Suisse. 

En  France  au  contraire,  ces  associations  ne  peuvent  être 
constituées  à  l'état  de  sociétés,  car  elles  n'ont  pas  le  lucre 
pour  objet  ;  et  il  ressort  de  la  définition  même  que  l'article 
1832  donne  de  la  société,  et  des  principes  dont  ce  texte  est 
l'application  et  que  nous  développerons  bientôt,  qu'aucune 
société  ne  peut  être  légalement  constituée,  si  les  associés 
ne  se  proposent  pas,  en  s'associant,  de  faire  un  bénéfice. 
11  ne  peut  donc  être  question  pour  ces  associations,  dont 
la  loi  ne  reconnaît  pas  l'existence,  d'acquérir  la  person- 
nalité juridique. 

A  notre  avis,  le  système  de  la  loi  anglaise  et  de  la  loi 
suisse  est  préférable  :  de  semblables  associations  peuvent 
rendre  de  grands  services  à  l'Etat  dans  lequel  elles  sont 
fondées,  et  le  régime  de  la  liberté,  que  nous  voudrions  leur 
voir  donner,  s'il  présente  la  possibilité  d'abus,  offre  en  re- 
vanche la  certitude  d'incontestables  avantages  sociaux,  et, 
comme  M.  Lyon-Caen,  «  nous  n'en  attendrions  que  des 
«  bienfaits.  » 

Il  serait  facile  d'ailleurs  de  donner  satisfaction  aux  crain- 
tes que  cette  liberté  d'association  pourrait  faire  naître  chez 
certains  esprits  en  limitant,  comme  en  Angleterre,  le  droit 
pour  ces  associations  d'acquérir  des  immeubles,  ou  encore 

'Note,  Sirey,  1888,  1,101. 
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en  leur  appliquant,  pour  les  acquisitions  à  titre  gratuit,  la 
restriction  de  l'autorisation  du  gouvernement,  exigée  par 
l'article  91 1  pour  les  hospices  et  autres  établissements  d'u- 
tilité publique. 

Mais  nous  ne  nous  faisons  pas  d'illusions,  et  nous  crai- 
gnons bien  que,  même  avec  ces  restrictions,  le  système 
que  nous  voudrions  voir  adopter  n'ait  guère  de  chance 
d'être  admis  d'ici  longtemps  :  «  Des  motifs  d'ordre  politique 
«  et  surtout  religieux,  dit  exactement  M.  Lyon-Caen.  s'op- 
«  poseront  sans  doute  longtemps  encore  à  son  adoption.  » 

29.  —  Il  y  a  toutefois  des  sociétés  civiles,  et  même  des 
associations  n'ayant  pas  le  lucre  pour  objet,  qui  peuvent 
acquérir  la  personnalité  juridique  :  ce  sont  celles  qui  sont 
reconnues  à' utilité  publique  par  un  décret  rendu  en  Conseil 
d'Etat. 

On  admet  communément  en  effet,  sous  l'empire  de  notre 
droit  moderne,  qu'une  personne  morale  ne  peut  être  cons- 
tituée en  France  sans  être  admise  par  la  loi  :  c'était  la  tra- 
dition de  notre  ancien  droit,  et  bien  qu'il  n'y  ait  pas  de 
textes  formels  dans  notre  législation  actuelle,  il  ne  semble 
pas  que  nos  législateurs  modernes  aient  voulu  déroger  aux 
anciens  principes.^  Mais  la  loi  peut  autoriser  de  plusieurs 
manières  la  création  de  personnes  morales  :  soit  en  décla- 
rant, d'une  manière  générale,  qu'une  société  constituée 
dans  de  certaines  conditions  aura  la  personnalité  juridique, 
ce  qui  a  lieu  pour  les  sociétés  de  commerce  ;  soit  en  don- 
nante personnalité  juridique  à  certaines  catégories  d'asso- 
ciations qui  ne  sont  pas  des  sociétésproprement  dites  ;  soit 
enfin,  comme  nous  venons  de  le  dire,  par  une  reconnais- 
sance d'utilité  publique,  résultant  d'un  décret  délibéré  en 
conseil  d'Etat  au  profit  d'une  association  déterminée. 

Parmi  les  associations  revêtues  de  la  personnalité  juri- 
dique, nous  pouvons  citer  les  associations  syndicales  créées 
en  vertu  de  la  loi  du  21  juin  1865,  et  les  syndicats  profes- 

*  Aubry  et  Rau,  I,  §  53,  p.  185. 
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sionnels  constitués  en  vertu  de  la  loi  du  21    mars  1884. 

C'est  ce  qui  résulte,  pour  les  associations  syndicales,  de 
l'article  3  de  la  loi  du  21  juin  1865  : 

«  Elles  (les  associations  syndicales)  peuvent  ester  en 
«  justice  par  leurs  syndics,  acquérir,  vendre,  échanger, 
«  transiger,  emprunter  et  hypothéquer.  » 

De  même,  pour  les  syndicats  professionnels,  l'article  6  de 
la  loi  du  21  mars  1884  est  ainsi  conçu  : 

«  Les  syndicats  professionnels  de  patrons  ou  d'ouvriers 
«  auront  le  droit  d'ester  en  justice.  Ils  pourront  employer 
«  les  sommes  provenant  des  cotisations.  Toutefois,  ils  ne 
«  pourront  acquérir  d'autres  immeubles  que  ceux  qui  se- 
«  ront  nécessaires  à  leurs  réunions,  à  leurs  bibliothèques, 
<(  et  à  des  cours  d'instruction  professionnelle.  Ils  pourront, 
«  sans  autorisation,  mais  en  se  conformant  aux  autres  dis- 
«  positions  de  la  loi,  constituer  entre  leurs  membres  des 
«  caisses  spéciales  de  secours  mutuels  et  de  retraites.  » 

29  1.  —  Mais  la  jurisprudence  va  plus  loin,  et  elle  attri- 
bue la  personnalité  civile  à  des  associations  qui  ne  sont 
pas  des  sociétés  commerciales,  et  qui,  d'un  autre  côté,  n'ont 
reçu  ni  d'une  loi,  ni  d'un  décret  délibéré  en  conseil  d'Etat 
la  personnalité  juridique,  mais  qui,  approuvées  par  l'auto- 
rité publique  et  créées  dans  un  but  d'intérêt  général,  tien- 
draient leur  personnalité  de  cette  approbation  et  du  but 
qu'elles  se  proposent:  telles  seraient  les  sociétés  hippiques, 
les  sociétés  de  tir,  de  gymnastique,  etc..  : 

«  Attendu,  dit  un  arrêt  récent  de  la  Cour  de  cassation, 
«  que  les  sociétés  d'encouragement  pour  l'amélioration  de 
«  la  race  chevaline  forment  des  associations  instituées  avec 
«  le  concours  et  l'approbation  de  l'autorité  publique,  dans 
«  un  but  d'intérêt  général  et  public  distinct  de  l'intérêt  des 
«  particuliers  qui  les  composent  ;  que  leur  existence  est 
«  soumise,  en  outre  et  plus  particulièrement  pour  l'orga- 
A  nisation  des  courses,  à  des  règlements  arrêtés  par  le 
«  ministre  compétent,  en  vertu  de  la  délégation  qu'il  a  re- 
«  çue  de  l'article  20  du  décret  du  4  juillet  1806  ;  qu'elles 
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«  tiennent,  tant  de  la  nature  de  leur  objet  que  de  l'adhésion 
«  de  l'autorité  publique  à  leur  institution  une  individualité 
«  véritable  ;  qu'elles  peuvent  donc  agir  ou  être  actionnées 
«  judiciairement  en  la  personne  des  membres  du  comité 
«  d'administration,  régulièrement  nommés  par  l'assemblée 
«  générale  des  associés,  avec  mission  de  les  diriger  ou  ad- 
«  ministrer,  sans  qu'il  soit  nécessaire  que  les  statuts  con- 
«  tiennent  la  mention  d'un  pouvoir  spécial  d'ester  en  jus- 
«  tice  pour  l'association  conféré  à  ces  administrateurs.  »* 

Nous  comprenons  très  bien  l'utilité  pratique  de  cette  so- 
lution :  rinconvénienl  qu'il  y  a  à  obliger  tous  les  membres, 
souvent  nombreux,  de  ces  sociétés,  à  ester  en  justice  pour 
la  défense  des  intérêts  de  la  société  est  un  inconvénient 
grave  ;  et  il  est  de  nature  à  faire  accueillir  favorablement 
la  reconnaissance  d'associations  constituées  dans  un  but 
d'intérêt  général,  et  dans  lesquelles  non  seulement  les  asso- 
ciés poursuivent  un  but  désintéressé,  mais  souvent  ne  font 
vivre  la  société  qu'au  prix  de  sacrifices  personnels  et 
périodiques. 

Mais,  quelque  favorable  que  soit  le  but  de  ces  associations, 
la  faveur  qui  s'y  attache  ne  peut  en  changer  le  caractère 
juridique  ;  et  il  importe  de  ne  pas  oublier  que  le  droit  de 
plaider  en  justice  par  les  administrateurs  n'appartient, 
dans  notre  droit  Français,  qu'aux  sociétés  qui  constituent 
un  être  moral  :  c'est  une  des  conséquences  de  leur  per- 
sonnalité juridique.' 

Or  il  nous  paraît  impossible  de  s'écarter,  pour  la  déter- 
mination des  personnes  morales,  de  l'un  ou  de  l'autre -des 
deux  systèmes  suivants  :  ou  bien  il  est  permis  aux  parlicu- 

*  Cassation,  25  mai  1887,  Sirey,  88,  1, 161.  —  Sic,  Cassation,  30 
août  1859,  Sirey,  GO,  I,  359,  et  Dalioz,  59,  I,  365  ;  Cassation,  6  juil- 
let 1864,  Sirey,  64,  I,  327  ;  Tribunal  de  Langres,  5  décembre  1888, 
Sirey,  89,  II,  175  ;  Dijon,  30  octobre  1889,  Sirey,  90,  II,  16. 

*  Suprà,  n"  26.  —  Compar.  Tribunal  d'Evreux,  21  octobre  1887, 
et  Tribunal  de  Langres,  9  décembre  1887,  Sirey,  88,  II,  119,  et 
Dailoz,  88,  III,  IciG. 
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liers,  par  leur  simple  volonté,  de  créer  des  personnes  mo- 
rales par  la  seule  force  de  leurs  conventions  ;  ou,  au  con- 
traire, de  pareilles  créations  doivent  être  sanctionnées  par 
la  puissance  législative,  soit  d'une  manière  générale,  en 
autorisant  la  création  de  personnes  morales  à  des  condi- 
tions déterminées,  soit  d'une  manière  spéciale,  par  une 
déclaration  d'utilité  publique. 

Le  premier  système  est  beaucoup  plus  libéral,  et,  en  lé- 
gislation, il  aurait  toutes  nos  préférences,  sauf  peut-être  à 
prendre  certaines  précautions  contre  les  dangers  pouvant 
résulter  de  cette  liberté;  mais  nous  croyons,  comme  nous 
venons  de  le  dire,  que  le  système  qui  subordonne  la  créa- 
tion des  personnes  morales  à  l'intervention  du  pouvoir  lé- 
gislatif, système  qui  était  celui  de  notre  ancien  droit,  est 
encore  celui  de  notre  législation  moderne.  - 

Mais,  dans  tous  les  cas,  il  nous  paraît  impossible  de  dire 
que  nos  législateurs  modernes  ont  laissé  au  pouvoir  ju- 
diciaire le  soin  de  déterminer  si  une  association  est  ou  non 
une  personne  morale,  en  se  basant  sur  l approbation  de 
l'autorité  publique,  et  le  but  d'intérêt  général  et  public  pour- 
suivi par  les  associés.  Dans  cette  voie  tout  nous  paraît  ar- 
bitraire :  de  qui  devra  émaner  l'approbation  de  «  l'autorité 
«  publique  »  ?  Du  chef  de  l'Etat,  du  ministre,  du  préfet,  du 
maire  ?  En  quelle  forme  cette  «  approbation  »  devra-t-elle 
être  donnée  ?  D'un  autre  côté,  dans  quels  cas  pourra-t-on 
dire  que  la  société  poursuit  un  but  «  d'intérêt  général  et  pu- 
«  blic  »  ?  Toutes  ces  questions  pourront  être  diversement 
résolues  par  les  tribunaux  auxquels  elles  seront  soumises, 
et  ce  pouvoir  d'appréciation  qui  leur  serait  donné  nous  pa- 
raît incompatible  avec  l'esprit  de  notre  législation. 

Ainsi,  quelque  favorable  que  soit  la  jurisprudence  que 
nous  combattons,  quelque  ulile  qu'elle  puisse  être  à  des 
sociétés  incontestablement  recommandables,  nous  ne  pou- 
vons l'approuver.* 

*  Sic,  Lyon-Caen,  Noie,  Sirey,  88,  I,  161,  et  Lyon-Caen  et 
Renault,  Traité  de  droit  commerciat,  U,  n"  130. 


CHAPITRE  II 


DU     CONSENTEMENT 


30.  —  La  société  étant  un  contrat,  le  consentement  des 
parties  contractantes  est  nécessaire  pour  sa  formation, 
comme  dans  tous  les  contrats  :  ^ 

«  La  société,  dit  Domat,  ne  peut  se  contracter  que  par  le 
«  consentement  de  tous  les  associés,  qui  doivent  se  choisir 
«  et  s'agréer  réciproquement,  pour  former  entre  eux  une 
«  liaison,  qui  est  une  espèce  de  fraternité. 

«  Ce  n'est  pas  assez,  pour  former  une  société,  que  deux 
«  ou  plusieurs  personnes  ayant  quelque  chose  de  commun 
«  entre  eux,  comme  les  cohéritiers  d'une  même  succes- 
<(  sion,  les  légataires,  donataires  ou  acquéreurs  d'une 
«  même  chose.  Car  ces  manières  d'avoir  quelque  chose  de 
«  commun  entre  plusieurs,  ne  renfermant  pas  le  choix  ré- 
<c  ciproque  des  personnes,  ne  les  lient  point  en  société.  »  ^ 

Cet  accord  des  parties  contractantes  pour  entrer  en  so- 
ciété est  même,  comme  nous  l'avons  vu,  ce  qui  sépare  la 
société  de  la  communauté  ou  indivision;  mais  nous  avons 
signalé  l'exagération  dans  laquelle,  à  notre  avis,  Pothier 
était  tombé  sur  ce  point,  en  enseignant  que  la  société  se 
formait  par  le  concours  des  volontés  des  parties  conlrac- 

*  Compar.  Paris,  7  février  1824,  Sirey,  c.  n.,  VII,  II,  315. 

*  Les  Lois  civiles,  Liv.  \,  Tit.  VIII,  Sect.  11^  §§  1  et  2. 
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tantes,  tandis  que  la  communauté  ne  se  formait  jamais  par 
la  volonté  des  communistes.  Nous  avons  cité  l'exemple 
d'un  bien  acquis  en  commun  par  plusieurs  personnes,  avec 
l'intention  de  le  partager  entre  elles,  dès  qu'elles  l'auront 
achelé  :  il  n'y  a  point  entre  elles  société,  mais  simple  indi- 
vision, car  les  parties  ne  se  proposent  pas  de  spéculer  au 
moyen  de  la  chose  qu'elles  ont  achetée  en  commun.* 

La  communauté  se  forme  donc  parfois  par  la  volonté  des 
parties,  le  plus  souvent  sans  leur  volonté  :  la  société,  au 
contraire,  ne  peut  se  former  que  par  la  volonté  des  parties, 
et  dans  tous  les  cas  elle  diffère  de  la  communauté  par 
l'intention  que  les  parties  ont  eue  en  contractant  ;  ont-elles 
eu  l'intention  de  mettre  quelque  chose  en  commun  pour 
spéculer  au  moyen  de  cet  apport,  il  y  a  entre  elles  société, 
parce  qu'il  y  a  affectio  societatis,  volonté  de  s'unir  pour 
spéculer  en  commun  et  essayer  de  réaliser  un  bénéfice  ; 
mais  si  cette  volonté  de  faire  ensemble  une  spéculation 
manque,  il  n'y  a  entre  elles  qu'une  simple  communauté, 
procédât-  elle  de  leur  volonté  réciproque.^ 

31.  —  Le  consentement  dans  le  contrat  de  société  doit 
porter,  comme  dans  les  contrats  en  général,  sur  les  divers 
éléments  nécessaires  à  la  formation  du  contrat,  le  but  de  la 
société,  les  apports  des  parties,  la  durée  du  contrat,  etc.... 

Il  peut  être  vicié  par  les  vices  qui  altèrent,  en  droit  com- 
mun, le  consentement  dans  les  contrats,  la  violence,  le  dol, 
l'erreur.  Mais  il  importe  de  remarquer,  à  propos  de  l'er- 
reur, qu'elle  sera  une  cause  de  nullité  non-seulement  si 
elle  porte  sur  l'objet  du  contrat  ou  sur  l'une  de  ses  con- 
ditions essentielles./  mais  aussi  si  elle  porte  sur  la  per- 
sonne de  l'un  des  contractants.  C'est  qu'en  effet  la  société 
est  l'un  de  ces  contrats  dans  lesquels  «  la  considéra- 
«  tion  de  la  personne  est  la  cause  principale  de  ^a  con- 

*  Suprà,  n"  17  et  20. 
«  Laurent,  XXVI,  n"  135. 

'  Compar.  Cassalion,  9  juin  1841^  Dallez,  Répert.  alphab., 
V"  Sociétéj  n"  77. 
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«  venlion  »,  comme  le  prévoit  l'article  1110;  l'honnêteté, 
l'habileté,  le  caractère,  les  habitudes  laborieuses  de  la  per- 
sonne avec  laquelle  on  s'associe  sont  souvent  la  cause  dé- 
terminante du  contrat  de  société,  et  en  sont  toujours  une 
des  causes  principales  : 

«  Le  choix  des  personnes,  dit  avec  raison  Domat,  est 
«  tellement  essentiel  pour  former  une  société  que  les  héri- 
«  tiers  mêmes  des  associés  ne  suc  cèdent  point  à  cette  qua- 
«  lité,  parce  qu'ils  peuvent  n'y  être  pas  propres,  et  qu'eux 
«  aussi  peuvent  ne  s'accommoder  pas  ou  du  commerce  que 
«  faisait  la  société,  ou  des  personnes  qui  la  composaient. 
«  Et  c'est  par  cette  raison  que,  comme  la  liaison  des  asso- 
«  ciés  ne  peut  être  que  volontaire,  la  société  est  rompue 
«  par  la  mort  d'un  associé.  »^ 

Cette  solution  est  consacrée  dans  notre  droit  actuel  par 
l'article  1865,  3%  du  Code  civil;  et  il  en  faut  conclure  que 
l'erreur  sur  la  personne  de  l'associé  constitue  une  erreur 
substantielle,  entraînant  la  nullité  de  la  société.^ 

S2.  —  Le  consentement  doit  émaner  de  la  partie  qui 
contracte,  de  l'associé;  mais  il  peut  être  donné  par  l'associé 
lui-même,  ou  par  un  mandataire,  pourvu  que  ce  manda- 
taire soit  investi  de  pouvoirs  suffisants. 

Mais  il  importe  de  remarquer,  à  ce  propos,  que  le  man- 
dat donné  pour  contracter  une  société  doit  être  spécial,  ou 
dans  tous  les  cas  assez  étendu  pour  que  la  volonté  de  con- 
tracter au  besoin  une  société  soit  certainement  entrée  dans 
les  prévisions  du  mandant.  Nous  n'avons  pas  besoin  d'in- 
sister sur  cette  idée,  car  c'est  une  chose  grave  de  contrac- 
ter une  société,  même  civile,  et,  comme  le  mandataire  n'a 
d'autres  pouvoirs  que  ceux  qui  lui  sont  donnés  par  le  man- 
dant, on  ne  doit  pas  facilement  présumer  chez  celui-ci  l'in- 
tention d'entrer  en  société,  à  moins  d'un  mandat  exprès  ou 
du  moins  assez  large  pour  ne  pas  laisser  de  doute  sur  la 
volonté  de  celui  qui  l'a  donné.' 

*  Les  Lois  civiles^  Liv.  I,  Tit.  VIII,  Sect.  II,  §  3. 

*  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n»  2L 

^  Cassation,  20  mars  1860,  Sirey,  Gl,  I,  61,  et  Dalloz,  60,  I,  398. 
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32  1.  —  Une  société  peut  aussi  être  contractée  par  un 
tiers  sans  mandat,  et  qui  agit  comme  se  portant  fort  d'une 
personne  dont  il  promet  la  ratification  :  en  pareil  cas,  si  la 
personne  dont  la  ratification  a  été  promise  approuve  ce  que 
Je  tiers  a  promis  en  son  nom,  la  société  est  régulièrement 
constituée.  C'est  l'application  de  la  théorie  de  l'article  1120 
sur  les  promesses  faites  pour  autrui. 

Mais  à  partir  de  quel  moment  la  société  sera-t-elle  cons- 
tituée, lorsque  le  tiers  ratifie  la  promesse  faite  en  son  nom  : 
sera-ce  à  partir  de  la  promesse,  ou  à  partir  de  la  ratification  ? 

Il  y  a  un  premier  point  sur  lequel  on  est  d'accord  :  c'est 
que,  entre  les  parties,  la  ratification  rétroagit  et  produit  ses 
effets  du  jour  où  la  promesse  a  été  faite.  C'est  l'application 
de  la  règle  :  ratihahitio  mandato  œquiparatur. 

Maisensera-t-il  de  même  à  l'égard  des  tiers?  Oui,  d'après 
31.  Laurent,  qui  ne  fait  d'exception  que  pour  les  sociétés  de 
commerce,  à  raison  de  la  publicité  qui  doit  être  donnée  à 
l'acte  de  société,  publicité  qui  ne  saurait  rétroagir  ;  mais, 
pour  les  sociétés  civiles,  il  applique  même  à  l'égard  des 
tiers  la  règle  que  la  ratification  équivaut  au  mandat.* 

La  doctrine  contraire  nous  paraît  plus  sûre.  Lorsqu'un 
acte  est  fait  par  une  personne  qui  se  porte  fort  pour  autrui, 
spécialement  un  acte  de  société,  cet  acte  n'a  pas  d'existence 
légale  avant  la  ratification  ;  jusque-là  il  est  incomplet,  et  par 
suite,  vis-à-vis  des  tiers,  le  consentement  n'existe  et  l'acte 
n'a  de  valeur  que  du  moment  où  le  tiers,  au  nom  duquel  on 
a  agi,  a  donné  son  adhésion.  La  rétroactivité  est  une  fiction 
qui  ne  peut  résulter  que  d'une  prescription  formelle  de  la 
loi  ;  ot,  bien  loin  que  cette  disposition  existe,  l'article  1338 
fournit  un  argument  grave  en  faveur  de  la  théorie  que 
nous  exposons,  en  décidant  que  la  ratification  d'une  obli- 
gation annulable  n'a  d'effet  rétroactif  qu'entre  les  parties, 
point  à  l'égard  des  tiers.* 

—  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n"  16.  —  Nec  obstat  Cassation, 
4  jauvicr  l^ii.'J,  Sirey,  i.'i,  I,  144. 

'  Laurent,  XXVI,  n»  1:58. 

'  Cassation,  0  avril  1842,  Siroy,  42,  I,  507  ;  Cassation,  4  aoûL 
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33.  —  Si  les  parties,  au  lieu  de  faire  entre  elles  un  con- 
trat de  société,  se  sont  bornées  k  promettre  qu'elles  s'asso- 
cieraient, dans  un  délai  déterminé,  quelle  est  la  valeur  d'un 
semblable  engagement,  et  quelle  sanction  y  aura-t-il  contre 
la  partie  qui  refusera  de  réaliser  la  promesse  qu'elle  a  faite  ? 

Pour  les  sociétés  commerciales,  il  y  a  controverse,  et, 
tandis  qu'une  opinion  décide  qu'en  cas  d'inexécution  de  la 
promesse,  celui  qui  refuse  de  la  tenir  devra  être  condamné 
à  des  dommages  et  intérêts.^  un  autre  système  enseigne 
que  cette  promesse  est  nulle  et  que  son  inexécution  ne  peut 
donner  lieu  à  des  dommages  et  intérêts,  par  le  motif  que 
l'écriture  et  la  publicité  sont  de  l'essence  du  contrat  de  so- 
ciété commerciale  ;  et  que  la  promesse  verbale,  et  dans 
tous  les  cas  non  publiée,  ne  peut  produire  aucun  effet. ^ 

Pour  les  sociétés  civiles,  nous  croyons  que  la  promesse 
est  valable,  et  que,  en  cas  d'inexécution,  elle  devra  se 
résoudre  en  dommages  et  intérêts.  Le  contrat  de  société 
civile  est,  en  effet,  un  contrat  comme  un  autre,  purement 
consensuel,  et  qui  n'est  soumis  à  aucune  publicité  ;  l'enga- 
gement de  contracter  une  société,  lorsque  les  conditions  de 
la  société  sont  précisées,  est  donc  un  engagement  valable. 
Il  est  vrai  que  le  fonctionnement  du  contrat  de  société 
exigeant  le  concours  personnel  des  associés,  ceux-ci  ne 
peuvent  être  tenus  directement  d'accomplir  leur  promesse, 
conformément  à  l'adage  nemo  précise  cogi  potest  ad  factum  : 
mais  c'est  pour  une  situation  analogue  qu'est  écrit  l'article 
1142,  aux  termes  duquel  toute  obligation  de  faire  ou  de 
ne  pas  faire  se  résout  en  dommages  et  intérêts,  en  cas 
d'inexécution  de  la  part  du  débiteur. 

1847,  Sirey,  47, 1,  649,  et  Dalloz,  47,  I,  309  ;  Cassation,  10  juillet 
1850,  Sirey,  51^  I,  122,  et  Dalloz,  50,  I,  323.  —  Pont,  Du  Contrat 
de  Société,  n' 17  ;  Larombière,  Des  Obligations^  I^  article  1120, 
n"  7  ;  Demolombe,  Cours  de  Code  civil,  XXIV,  n"  230. 

*  Paris,  11  avril  18G1  et  1*'  mai  \SQ2,  Journal  des  Tribunaux  de 
commerce,  X,  p.  375,  et  XI,  p.  314  ;  Paris,  2  décembre  1887^  Dal- 
loz, 88,  V,  332. 

^  Paris,  24  février  1860,  Dalloz,  60.  II,  84;  Toulouse,  22  juin 
1872,  Dalloz,  72,  II,  156. 
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DE     LA     CAPACITE. 


34.  —  La  capacité  des  parties  contractantes  est  néces- 
saire dans  le  contrat  de  société  comme  dans  tous  les  con- 
trats ;  et  il  importe  de  remarquer  que  l'associé  s'obligeant 
au  paiement  des  dettes  de  la  société  dans  laquelle  il  entre, 
la  capacité  requise  chez  lui  doit  être  non  pas  la  capacité 
d'administrer  son  patrimoine,  mais  la  capacité  de  s'obliger.* 

Il  suit  de  là  que  le  mineur,  même  émancipé,  ne  peut 
contracter  une  société  civile,  puisqu'il  n'a  que  la  capacité 
d'administrer  son  patrimoine,  et  non  celle  de  s'obliger.^  A 
plus  forte  raison  en  est-il  ainsi  du  mineur  non  émancipé  et 
de  l'interdit,  qui  n'ont  même  pas  la  capacité  d'administrer. 

De  même  la  femme  mariée  ne  pourra,  sans  l'autorisation 
de  son  mari,  contracter  une  société  ;  mais,  conformément 
aux  règles  ordinaires  sur  l'autorisation  maritale,  cette  au- 
torisation n'a  pas  besoin  d'être  expresse,  il  suffît  qu'elle  soit 
tacite,  du  moment  où  la  volonté  du  mari  d'autoriser  sa 
femme  résulte  clairement  des  circonstances.' 

*  Compar.  Cassation,  4  janvier  1843,  Sirey,  43, 1,  644. 

*  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n«  28. 

»  Cassation,  27  avril  1841,  Sirey,  41, 1,  385.  —  Pont,  Du  Contrat 
de  Société,  n'  33.  —  Compar.  Cassation,  14  novembre  1820,  Sirey, 
c.  N.,  VI,  I,  320;  Cassation,  1"  mars  182G,  Sirey,  c.  n.,  VJII,  I, 
288  ;  Cassation,  27  mars  1832,  Sirey,  32,  \,  365. 
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C'est  ainsi  encore  que  le  pourvu  d'un  conseil  judiciaire 
n'est  pas  capable  de  s'engager  dans  un  contrat  de  société. 
Nous  croyons  même  qu'il  ne  peut  pas  le  faire  avec  l'assis- 
tance de  son  conseil,  par  le  motif  que  la  Cour  de  Cassation 
en  a  très  bien  donné  à  propos  d'une  société  en  nom  collectif. 

«  Attendu  que  le  prodigue  peut  faire,  il  est  vrai,  avec 
«  l'assistance  à  lui  donnée  par  le  conseil  judiciaire  en  con- 
«  naissance  de  cause,  chacun  des  actes  pour  lesquels,  par 
«  lui-même  et  à  lui  seul,  il  aurait  été  incapable,  mais  qu'il 
«  n'a  pas  pu  appartenir  au  conseil  de  lui  conférer  la  capa- 
«  cité  de  contracter  seul,  en  vertu  d'une  autorisation  génè- 
re raie,  préalable  et  indéterminée,  des  engagements  inde- 
xe finis  ;  attendu  que  laisser  au  conseil  judiciaire  une  telle 
«  faculté,  ce  serait  investir  ce  conseil  du  pouvoir  de  lever 
«  une  incapacité  déclarée  par  justice  et  qu'une  déclaration 
«  de  justice  peut  seule  faire  cesser.  »* 

Ces  raisons  excellentes  existent  avec  la  même  force  pour 
les  sociétés  civiles,  et  nous  croyons  que  le  conseil  judiciaire 
ne  peut" autoriser  le  prodigue  à  en  faire  partie. 

35.  —  Une  question  très  grave,  non  seulement  au  point 
de  vue  théorique,  mais  au  point  de  vue  pratique,  est  née  à 
propos  de  la  thèse  que  nous  examinons,  la  thèse  de  la  ca- 
pacité requise  dans  le  contrat  de  société  :  on  s'est  demandé 
s'il  n'y  avait  pas  en  cette  matière  une  incapacité  spéciale, 
l'incapacité  de  contracter  une  société  entre  époux, 

La  question  est  très  controversée  :  nous  l'avons  exami- 
née dans  notre  Traité  du  contrat  de  mariage,  et  la  solution 
à  laquelle  nous  sommes  arrivé,  et  que  nous  persistons  à 
croire  la  meilleure,  est  que  le  contrat  de  société  est  toujours 
défendu  entre  époux,  qu'il  s'agisse  d'une  société  universelle 
ou  particulière,  et  que  les  époux  soient  mariés  sous  un  ré- 
gime en  communauté  ou  sous  le  régime  de  la  séparation 
de  biens.  Le  motif  qui  nous  a  déterminé  n'est  pas  que  les 

*  Cassation,  3  décembre  1850,  Sirey,  50,  I,  777,  et  Dalioz,  50,  I, 
42.  —  Demolombe,  Cours  de  Code  civily  VIII,  I,  n"  7G1  ;  Laurent, 
V,  n»  351. 
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époux  soient  incapables,  en  principe,  de  contracter  entre 
eux  à  titre  onéreux,  car  nous  croyons  que  les  contrats  à 
titre  onéreux  sont,  en  général,  permis  entre  époux  :  mais 
c'est  que  tout  contrat  de  société,  quel  qu'il  soit,  déroge  aux 
conventions  matrimoniales  que  les  époux  avaient  adoptées, 
soit  qu'il  établisse  une  société  entre  époux  mariés  sous  un 
régime  excluant  la  société,  soit  qu'il  modifie  les  conditions 
de  la  communauté  qu'ils  avaient  constituée  entre  eux  :  ce 
contrat,  qui  permettrait  toutes  les  fraudes,  tombe  donc,  à 
notre  avis,  sous  le  coup  de  la  prohibition  absolue  de  Tarti- 
cle  1395,  qui  défend  tout  changement  aux  conventions  ma- 
trimoniales après  la  célébration  du  mariage.* 

36.  —  La  loi  exige  une  capacité  spéciale  des  associés 
dans  la  société  universelle  :  aux  termes  de  l'article  1840, 
nulle  société  universelle  ne  peut  avoir  lieu  qu'entre  person- 
nes respectivement  capables  de  se  donner  ou  de  recevoir  Yune 
de  l'autre,  et  auxquelles  il  n'est  point  défendu  de  s'avanta- 
ger au  préjudice  d'autres  personnes. 

«  Le  motif  de  cette  disposition,  dit  Treilhard  dans  VEx- 
«  posé  des  motifs,  se  fait  assez  sentir  :  c'est  par  des  consi- 
«  déralions  d'une  haute  importance  que  vous  avez  établi 
«  entre  quelques  personnes  des  incapacités  de  se  donner 
«  au  préjudice  de  quelques  autres.  Ces  prohibitions  ne  sont 
«  pas  nombreuses  dans  notre  législation  ;  mais  enfin  il  en 
«  existe  :  or  ce  que  vous  avez  expressément  défendu,  ce 
«  qu'on  ne  peut  faire  directement,  il  serait  inconséquent  et 
«  dérisoire  de  le  tolérer  indirectement  :  il  ne  faut  donc  pas 
«  que,  sous  les  fausses  apparences  d'une  société,  on  puisse, 
«  en  donnant  en  effet,  éluder  les  dispositions  d'une  loi  qui 
«  a  défendu  de  donner,  et  que  ce  qui  est  illicite  devienne 


*  Voir  notre  Traité  du  Contrat  de  Mariage,  I,  n"  229.  —  Adde^ 
dans  le  sens  de  notre  opinion  ;  Paris,  24  janvier  1885,  Dalioz,  88, 
I,  401  ;  Cassation,  7  mars  1888,  Dalioz,  88,  I,  349.  —  Planiol,  Re- 
vue critique,  1888,  p.  275  et  suiv.  —  Et,  en  sens  contraire,  Pont, 
Du  Contrat  de  Société,  n""  35-38. 
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«  permis,  en  déguisant  sous  les  qualités  d'associés  celles 
«  de  donateur  et  de  donataire.  »^ 

Cette  prohibition  d'établir  une  société  universelle  entre 
personnes  incapables  de  se  donner  n'existait  pas  dans  le 
projet  primitif  du  Code,  et  l'article?,  devenu  l'article  1837, 
se  bornait  à  limiter  la  société  universelle  aux  biens  présents, 
et  à  exclure,  si  ce  n'est  pour  la  jouissance,  les  biens  qui 
adviendraient  ensuite  aux  associés  par  succession,  dona- 
tion ou  legs. 

Lors  de  la  discussion  au  conseil  d'Etat,  les  dispositions 
de  ce  texte  furent  critiquées  comme  insuffisantes,  et  M.  Ber- 
lier  proposa,  tout  en  restreignant  les  sociétés  universelles 
aux  biens  présents,  de  les  interdire  aux  personnes  incapa- 
bles de  s'avantager  ;  cet  amendement,  soutenu  par  MM. 
Treilhard  et  Bigot-Préameneu,  fut  adopté  et  donna  nais- 
sance à  l'article  1810.^ 

Voici  donc  quelle  est  la  portée  de  cette  disposition.  En 
principe;  la  société  constitue,  comme  nous  l'avons  dit,' 
un  contrat  à  titre  onéreux,  chacun  des  associés  étant  assu- 
jetti à  faire  un  apport  :  mais  la  société  universelle,  même  ré- 
duite aux  biens  présents,  fournit  aux  parties  un  moyen  très 
commode  de  s'avantager,  et,  mesurant  les  inconvénients 
qu'un  pareil  contrat  présente  entre  personnes  incapables  de 
s'avantager,  les  facilités  qu'il  leur  offre  pour  frauder  la  loi, 
le  législateur  a  pris  un  parti  radical  :sans  examiner  si,  en 
fait,  les  associés  ont  voulu  s'avantager,  il  présume,  par  une 
présomption /î^r/s  et  de  jure,  que  les  associés  ont  voulu 
faire  une  donation,  et  par  suite  il  annule  le  contrat  de  société. 

37.  —  La  prohibition  de  l'article  1840  est  absolue,  et 
s'applique  à  toute  société  universelle,  même  à  la  société 
universelle  de  gains.  On  comprendrait  que  le  législateur 
en  eût  disposé  autrement,  et  qu'il  n'eut  pas  considéré 
comme  une  donation  une  société  dans  laquelle  les  immeu- 

^  Exposé  des  motifs  au  Corps  législatif  Fenet,  XIV,  p.  396. 
*  Discussion  au  Conseil  d'Etat,  Fenet,  XIV^  p.  370-372. 
^  Supràj  n"  9. 
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bles  personnels  des  associés  n'entrent  que  pour  la  jouis- 
sance seulement  :  mais  les  termes  formels  de  l'article  1840, 
«  judle  société  universelle  ne  peut  avoir  lieu  qu'entre  per- 
«  sonnes  respectivement  capables  de  se  donner  ou  de  re- 
«  cevoir  l'une  de  l'autre  »,  ne  permettent  pas  de  distin- 
guer, mais  obligent  de  prononcer  la  nullité  aussi  bien  de  la 
société  universelle  de  gains  que  de  la  société  de  tous  biens 
présents.* 

Ajoutons  que  la  nullité  édictée  par  l'article  1840  existe 
non  seulement  dans  le  cas  où  l'incapacité  de  disposer  et 
de  recevoir  est  réciproque,  mais  aussi  dans  le  cas  où  elle 
n'existe  que  chez  l'un  des  associés  par  rapport  à  l'autre, 
comme  entre  le  tuteur  et  le  pupille,  tant  que  le  compte  de 
tutelle  n'a  pas  été  apuré  :  sans  doute  le  tuteur  peut  donner 
à  son  ancien  pupille,  mais  celui-ci  ne  peut  pas  donner  à  son 
tuteur  et  cela  suffît  pour  que  l'article  1840  et  les  motifs  de 
la  prohibition  qu'il  crée  soient  applicables.^ 

38. — Puisque  la  société  universelle  entre  personnes 
respectivement  incapables  de  se  faire  des  libéralités  doit 
être  assimilée  à  une  donation,  les  deux  conséquences  sui- 
vantes vont  découler  de  celte  assimilation  :  la  première, 
que  l'on  devra  appliquer  à  ces  sociétés  la  règle  de  l'inter- 
position de  personnes,  écrite  dans  l'article  911  ;  la  seconde, 
que  la  société  sera  révoquée  pour  cause  de  survenance 
d'enfant  à  l'un  des  associés,  conformément  à  la  règle  de 
l'article  960. 

Cette  dernière  conséquence,  la  révocation  de  la  société 
pour  cause  de  survenance  d'enfants,  a  été  formellement  re- 
connue, lors  de  la  discussion  au  conseil  d'Etat,  par  M.  Real  : 
après  l'adoption  du  principe  de  la  prohibition  de  la  société 
universelle  entre  personnes  entre  lesquelles  les  donations 
sont  prohibées,  M.  Kéal  observa  que,  «  d'après  le  principe 
«  adopté,  la  survenance  d'enfants  détruira  la  société  de 


*  Pont,  Du  Contrat  de  Société j  W  215. 
2  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  u"  218. 
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«  tous  les  biens.  »*  II  est  vrai  qu'en  réponse  à  cette  obser- 
vation Cambacérès  dit  «  que  si  la  société  donne  quelque 
«  avantage  à  l'autre  associé,  on  le  réduira  à  la  portion  dis- 
«  ponible,  »'  Mais  nous  croyons,  avec  M.  Pont/  qu'il  n'y  a 
lieu  de  tenir  aucun  compte  de  cette  observation  évidemment 
erronée  de  Cambacérès  :  lorsqu'il  survient  des  enfants  à 
l'auteur  d'une  donation,  la  donation  n'est  pas  réduite  à  la 
quotité  disponible,  elle  est  révoquée,  parce  que  le  législa- 
teur pense  que  le  donateur  n'aurait  pas  donné,  s'il  avait 
prévu  qu'il  lui  naîtrait  un  enfant  ;  et,  comme  la  société  uni- 
verselle est  assimilée  à  la  donation,  elle  doit  être  annulée 
et  non  pas  seulement  réduite  par  la  survenance  d'enfants. 

Quant  à  l'interposition  de  personnes  établie  par  l'article 
911,  les  motifs  qui  ont  inspiré  l'article  1 840  conduisent  né- 
cessairement à  appliquer  l'article  911  :  le  législateur  craint 
que  les  sociétés  universelles  ne  servent  à  déguiser  une  do- 
nation, voilà  pourquoi  il  la  prohibe  entre  personnes  inca- 
pables de  s'avantager;  mais  son  œuvre  serait  incomplète 
si,  en  défendant  la  société  entre  les  incapables  eux-mêmes, 
il  la  permettait  avec  leurs  pères  et  mères,  leurs  enfants, 
etc..  Le  danger  de  donations  frauduleuses,  pour  être  dépla- 
cé, ne  serait  pas  moindre,  si  la  présomption  d'interposition 
de  personnes  n'était  pas  étendue  aux  sociétés  universelles. 

39.  —  Après  avoir  dit  que  nulle  société  universelle  ne 
peut  avoir  lieu  qu'entre  personnes  respectivement  capables 
de  se  donner  ou  de  recevoir  l'une  de  l'autre,  l'article  1840 
ajoute  :  «  et  auxquelles  il  n'est  point  défendu  de  s  avantager 
«  au  préjudice  d'autres  personnes.  »  Cette  partie  du  texte 
prévoit  l'hypothèse  où  les  associés  sont  respectivement  ca- 
pables de  se  donner  ou  de  recevoir,  mais  où  l'un  d'eux  a 
des  héritiers  à  réserve  :  mais  la  portée  de  la  loi  est-elle  la 
même  dans  cette  seconde  hypothèse  que  dans  la  première, 
et  la  société  sera-t-elle  nulle  dans  les  deux  cas  ?  Ou,  au 

»  Fenet,  XIV,  p.  373. 
*  Fenet,  XIV,  p.  373. 
'  Du  Contrat  de  Société,  W  221. 
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contraire,  si  l'un  des  associés  a  des  héritiers  réservataires, 
ne  doit-on  pas  décider  seulement  que  l'avantage  qui  résul- 
terait du  contrat  de  société  serait  réductible  à  la  quotité 
disponible? 

Une  opinion  soutient  que,  dans  ce  second  cas  comme 
dans  le  premier,  la  société  est  nulle  pour  le  tout. 

«  Il  n'y  a  aucun  doute,  dit  M.  Laurent,  quand  on  s'en 
«  tient,  comme  on  le  doit,  au  texte  de  la  loi.  Quelles  sont 
«  les  personnes  au  préjudice  desquelles  les  libéralités  ne 
«  peuvent  se  faire  ?  Ce  sont  les  héritiers  réservataires.  Il 
«  suit  de  là  que  ceux  qui  ont  des  héritiers  à  réserve  ne  peu- 
«  vent  pas  contracter  de  société  universelle.  On  objecte  que 
«  cela  restreint  singulièrement  ces  sociétés.  Eh,  qu'importe  ? 
«  Personne  ne  songe  à  en  former,  et  le  législateur  n'avait 
«  aucune  raison  de  les  favoriser.  Dans  cette  opinion,  la  so- 
«  ciété  universelle,  qui  serait  contractée  au  mépris  de  la 
«  prohibition,  est  frappée  de  nullité.  Quand  le  texte  est 
«  clair,  il  ne  devrait  pas  y  avoir  de  controverse.  Nous  croyons 
«  inutile  d'insister.  »* 

«  Il  y  aurait,  dit  de  son  côté  M.  Duvergier,  de  graves 
«  difficultés  dans  l'application  du  système  qui  se  bornerait 
«  à  réduire  à  la  quotité  disponible  les  avantages  excessifs 
«  que  pourraient  présenter  les  sociétés  universelles.  Il 
«  faudrait  apprécier  arbitrairement  le  résultat  des  clauses 
«  qu'elles  contiendraient,  compenser  le  bénéfice  que  pré- 
«  senterail  l'une  avec  la  charge  qu'imposerait  l'autre.  Ce 
«  serait  livrer  au  pouvoir  discrétionnaire  des  juges  les  sorts 
«  des  conventions  ;  ce  serait  folie  de  former  des  rapports  si 
<i  peu  stables.  Sous  le  régime  d'une  pareille  tolérance,  on 
«  ne  verrait  pas  une  société  universelle  contractée  de  bonne 
«  foi,  entre  personnes  ayant  des  héritiers  à  réserve  ;  dès 
«  lors,  il  valait  mieux  les  prohiber  absolument.  »^ 

Nous  croyons,  au  contraire,  que  la  société  n'est  pas  défen- 


*  XXVI,  n"  242. 

*  Du  Contrat  de  Société,  n"  119. 
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due  à  la  personne  qui  a  des  héritiers  à  réserve,  mais  que, 
s'il  résulte  de  cette  société  un  avantage  au  profit  de  l'asso- 
cié et  au  préjudice  du  réservataire,  cet  avantage  sera  réduit 
à  la  quotité  disponible. 

L'article  1840  n'a  qu'un  but.  mettre  la  loi  sur  les  sociétés 
en  harmonie  avec  la  loi  sur  les  successions,  les  donations 
et  les  testaments,  ainsi  que  le  déclarait  formellement 
M.  Boutteville  au  Tribunat  : 

«  L'article  9,  dit-il,  avertit  les  personnes  déclarées  inca- 
«  pables  de  se  donner  ou  de  recevoir  l'une  de  l'autre,  et 
«  celles  auxquelles  il  est  défendu  de  s'avantager  au  préju- 
«  dice  d'autres  personnes,  qu'elles  ne  peuvent  se  soustraire, 
<(  les  premières  à  leur  incapacité  réciproque,  les  secondes 
«  aux  prohibitions  de  la  loi.  Ces  dispositions  pouvaient 
«  seules  mettre  le  projet  e?z  parfait  accord  avec  nos  lois  sur 
«  les  successions,  donations  et  testaments.  »* 

Pour  réaliser  cette  harmonie,  et  pour  sanctionner  les  lois 
sur  l'incapacité  de  disposer  et  de  recevoir  et  les  lois  sur  la 
réserve,  le  législateur  devait  faire  deux  choses:  prononcer  la 
nullité  des  sociétés  établies  entre  personnes  incapables  de 
s'avantager,  soit  lorsqu'il  serait  constaté  qu'elles  renferment 
une  libéralité,  soit  en  présumant  cette  libéralité  ;  et,  en  se- 
cond lieu,  réduire  à  la  quotité  disponible  l'avantage  résul- 
tant d'un  contrat  de  société  fait  au  préjudice  d'un  héritier 
réservataire.  Mais  on  ne  comprendrait  pas  que  la  loi  fût 
allée  plus  loin,  et  que,  sous  prétexte  de  protéger  la  réserve, 
elle  eût  annulé  les  sociétés  faites  par  des  personnes  ayant 
des  héritiers  réservataires  :  la  loi  réduit,  lorsqu'il  s'agit  de 
sauvegarder  la  réserve,  elle  n  annule  pas. 

Cette  disposition  eût  été  d'autant  plus  choquante  qu'elle  eût 
conduit  à  ne  permettre  les  sociétés  universelles  qu'aux  céli- 
bataires ou  aux  veufs  sans  enfants,  et  encore  à  la  condition 
que  leur  père  et  leur  mère  fussent  décédés  !  Enoncer  une 
pareille  conséquence,  c'est,  il  semble,  faire  juger  de  la  va- 

'  Rapport  au  Tribunal^  Fenet^  XIV,  p.  407. 
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leur  du  système  qui  l'admet  :  il  est  déjà  grave  que  la  société 
universelle  soit  annulée  par  la  survenance  d'enfants,  mais, 
si  on  ne  l'avait  permise  qu'aux  catégories  de  personnes  que 
nous  venons  d'indiquer,  il  eut  beaucoup  mieux  valu  la  pro- 
hiber totalement. 

Mais,  dit-on,  l'article  1840  condamne  celte  interprétation, 
elannule  les  deux  espèces  de  sociétés  dontil  s'occupe,  celles 
établies  entre  personnes  incapables  de  s'avantager,  et  celles 
faites  par  des  personnes  ayant  des  héritiers  réservataires. 
Nullement,  à  notre  avis  :  l'article  1840.  comme  on  l'a  dit 
dans  la  discussion  au  conseil  d'Etat,  «  défend  la  société 
«  aux  personnes  entre  lesquelles  les  donations  sont  pro- 
«  hibées  »  ;  et,  comme  elles  ne  sont  prohibées  au  préjudice 
des  réservataires  qu'au  delà  de  la  quotité  disponible,  l'ar- 
ticle 1840  n'atteint  les  sociétés  universelles  que  dans  cette 
limite. 

On  objecte  enfin  qu'il  sera  difficile  de  savoir  si  les  sociétés 
universelles  contiennent  un  avantage  au  préjudice  de  la  ré- 
serve, et  dans  quelle  mesure  cet  avantage  existe.  Nous  ré- 
pondrons, d'abord,  que  si  cet  avantage  est  si  difficile  à  dé- 
couvrir, c'est  qu'il  n'y  a  guère  de  préjudice  porté  à  la  ré- 
serve, et  il  n'y  aura  pas  grand  inconvénient  à  maintenir  ces 
sociétés.  Nous  ajouterons  que  cette  difficulté  n'est  pas  invin- 
cible, car  l'article  854,  dans  la  matière  Des  rapports,  dispense 
le  successible  du  rapport,  lorsque  la  société  est  établie  entre 
lui  et  le  de  cujus  par  acte  authentique,  et  qu'elle  est  faite 
sans  fraude  ;  ce  qui  suppose  l'examen  des  conditions  de  fait 
dans  lesquelles  la  société  a  été  constituée  et  a  fonctionné.* 

40.  —  On  doit  rapprocher  de  l'article  1840,  dont  nous 
expliquons  les  dispositions,  l'article  854,  que  nous  venons 
de  citer. 

L'article  854  prévoit  une  hypothèse  spéciale,  celle  où  une 

*  Massé,  Note,  Sirey,  1839,  I,  54G;  Troplong,  Du  Contrat  de 
Société,  I,  n°'  305-308  ;  Pont,  Da  Contrat  de  Société,  n"  222-224; 
Aubry  et  Rau,  IV,  §  370,  texte  et  note  7,  p.  553-554.  —  Compar. 
Cassation,  25  juin  1837,  Sirey,  39,  I,  546. 
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société  a  été  établie  entre  un  de  cujus  et  l'un  de  ses  succes- 
sibles,  et  voici  la  règle  qu'il  trace. 

De  deux  choses  l'une  :  ou  la  société  a  été  établie  par  acte 
sous  seing  privé,  ou  elle  a  été  établie  par  acte  authentique. 

Dans  le  premier  cas,  il  résulte,  par  un  argument  à  con- 
trario de  l'article  8o4, que  la  société  devra  être  traitée  comme 
une  donation,  et  que,  par  suite,  le  successible  associé  devra 
rapporter  à  la  succession  du  de  cujus  tous  les  avantages 
que  le  contrat  de  société  lui  a  procurés,  et  cela  même  s'il  est 
certain  qu'aucune  fraude  n'a  été  commise,  pourvu  que  d'ail- 
leurs l'acte  de  société  ait  été  enregistré  et  publié.' 

Dans  le  second  cas.  si  l'acte  de  société  a  été  rédigé  en  la 
forme  authentique,  le  successible  ne  doit  pas  rapporter  les 
avantages  que  l'association  lui  a  procurés,  à  moins  qu'il 
ne  soit  établi  que  l'association  a  été  frauduleuse,  c'est-à- 
dire,  suivant  l'interprétation  la  plus  accréditée,  que  l'asso- 
ciation a  eu  pour  but  de  procurer  un  avantage  au  succes- 
sible associé  au  préjudice  des  autres  successibles.* 

Il  n'est  point  besoin  de  faire  remarquer  que,  s'il  s'agit  d'une 
société  universelle  établie  entre  le  de  cujus  et  l'un  de  ses  suc- 
cessibles,  on  appliquera  non  pas  l'article  854,  mais  la  règle 
spéciale  de  l'article  1840,  et,  la  société  fût-elle  établie  par 
acte  authentique,  le  successible  associé  devra  rapporter 
tous  les  avantages  que  l'acte  de  société  lui  a  procurés. 

41 .  —  Lorsqu'une  société  a  été  constituée  par  un  ou  des 
associés  capables,  et  un  associé  incapable,  quel  en  sera  le 
sort? 

Il  importe  de  remarquer  d'abord  que  la  nullité  de  la  so- 

*  Cassation,  26  janvier  1842,  Sirey,  42,  1, 114  ;  Paris^  28  décem- 
bre 1854,  Sirey,  55,  II,  344,  et  Dalloz,  56,  II,  279;  Cassation,  29 
décembre  1858,  Sirey,  59,  I,  600,  et  Dalloz,  59,  I,  213  ;  Paris,  2 
août  1860,  sous  Cassation,  19  novembre  1861,  Sirey,  62,  I,  145,  et 
Dalloz,  62,  I,  139;  Dijon,  24  janvier  1866,  Sirey,  66,  II.,  196.  — 
Demolombe,  Cours  de  Code  civile  XVI,  n"  370  et  suiv.;  Laurent, 
X,  n"  614-615. 

'  Demolombe  et  Laurent,  Op.  et  loc.  citât. 
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ciélé  ne  pont  être  proposée  que  par  l'incapable,  point  par 
l'associé  capable  :  c'est  l'application  de  la  règle  générale  de 
l'article  1 125,  sur  l'incapacité  dans  les  contrats.  Observons 
toutefois,  avec  MM.  Lyon-Caen  et  Renault,*  que,  s'il  en  est 
ainsi  pour  le  passé,  et  si  l'associé  incapable  peut  choisir 
entre  le  maintien  et  la  nullité  de  la  société,  il  n'en  est  pas 
ainsi  pour  l'avenir,  et,  le  contrat  de  société  étant  un  contrat 
successif,  l'associé  incapable  ne  peut  tenir  indéfiniment 
ses  associés  sous  la  crainte  d'une  demande  en  nullité,  et 
ceux-ci  peuvent  le  contraindre  à  prendre  parti  : 

«  J'entends  bien,  dit  M.  Demolombe  dans  une  hypothèse 
a  analogue,  que  la  loi  ait  remis  le  sort  du  contrat  lui-même 
«  à  la  discrétion  de  la  partie  incapable  ;  mais  je  ne  puis  pas 
«  croire  qu'en  refusant  au  tiers  le  droit  d'en  proposer  la 
«  nullité,  elle  ait  voulu  le  placer  toujours  dans  une  situation 

«  profondément  inique Pour  le  sort  même  du  contrat, 

«  je  suis  à  la  merci  de  l'incapable  ;  voilà  ce  que  la  loi  me 
«  déclare.  Mais  je  ne  vois  pas  qu'elle  me  défende  de  pren- 
«  dre  mes  sûretés  pour  tout  ce  qui  n'est  pas  encore  irrévo- 
«  cablement  accompli.  »^ 

Quant  à  la  manière  dont  la  société  devra  être  liquidée, 
lorsque  la  nullité  en  a  été  prononcée,  il  faut  distinguer  sui- 
vant les  hypothèses. 

Si  la  société  a  été  contractée  par  un  mineur,  une  femme 
mariée  non  autorisée,  etc.,  la  liquidation  devra  se  faire 
de  manière  à  remettre  les  parties  au  même  état  que  s'il  n'y 
avait  pas  eu  de  société. 

Si  la  société  est  annulée  pour  violation  de  l'article  1840, 
parce  que  les  associés  étaient  incapables  de  s'avantager  réci- 
proquement, il  en  sera  de  même,  et  tous  les  résultats  que  le 
fonctionnement  de  la  société  devait  amener  seront  effacés. 

Enfin,  si  la  société  est  attaquée  parce  qu'elle  aurait  été 
faite  au  préjudice  des  droits  de  l'héritier  réservataire  de 


*  Traité  de  droit  commercial,  II,  n"  81. 

*  Demolombe,  Cours  de  Code  civil,  IV,  n"  345. 
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l'un  des  associés,  la  tâche  des  juges  est  plus  complexe  :  ils 
devront  d'abord  rechercher  si  la  société  a  réellement  eu 
pour  but  et  pour  résultat  de  faire  fraude  aux  droits  du  ré- 
servataire. Puis,  si  l'affirmative  est  établie,  ils  constateront 
dans  quelle  mesure  la  réserve  a  été  entamée,  et  ils  se  borne- 
ront à  prononcer  la  réduction  des  avantages  excessifs  dans 
la  mesure  de  l'excès.  Pour  le  surplus,  c'est-à-dire  à  concur- 
rence de  la  quotité  disponible,  les  avantages  résultant  pour 
l'autre  associé  de  la  formation  et  du  fonctionnement  du 
contrat  de  société  devront  être  maintenus. 


CHAPITRE  IV 


DE   L  OBJET. 


42.  —  L'objet  de  la  société,  c'est  le  but  quelle  poursuit, 
la  cause  pour  laquelle  les  associés  se  sont  réunis  :  c'est  en 
ce  sens  que  l'article  1833  décide  que«  toute  société  doit 
«  avoir  un  objet  licite  »,  comme  l'article  1133  annule  les 
conventions  dont  «  lacaitseest  illicite  ». 

Le  mot  «  objet  »  a.  dans  la  matière  de  la  société,  deux 
sens  :  il  signifie  parfois  la  réunion  des  apports  des  associés, 
et  c'est  ainsi  que  l'article  1834  porte  que  «  toutes  sociétés 
«  doivent  être  rédigées  par  écrit,  lorsque  leur  objet  est 
«  d'une  valeur  de  plus  de  cent  cinquante  francs  ».  Parfois, 
au  contraire,  le  mot  «  objet»  est  pris  dans  le  sens  de  «cause», 
comme  il  arrive  d'ordinaire  dans  les  contrats  synallagma- 
tiques,  où  la  cause  se  confond  avec  l'objet.* 

C'est  dans  ce  dernier  sens  que  l'article  1833  s'occupe  de 
l'objet  des  sociétés,  pour  exiger  que  cet  objet  soit  licite,  et 
c'est  en  ce  sens  que  nous  nous  en  occuperons  dans  ce 
chapitre.  Cette  disposition,  dont  nous  allons  présenter  l'ex- 
plicalion,  n'est  autre  chose  que  l'application  au  contrat  de 
société  de  la  règle  générale  des  articles  1 108,  4%  1131   et 

.  *  Demolombe,  Cours  de  Code  civil,  XXIV,  n»  348;  Laurent, 
XXVI,  nM56. 
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1133.  qui  exigent  dans  tous  les  contrats  une  cause  licite, 
c'est-à-dire  que  le  but  poursuivi  par  les  parties  qui  con- 
tractent ne  soit  pas  prohibé  par  la  loi. 

43.  —  La  nécessité  d'un  but  licite  dans  le  contrat  de 
société  a  été  proclamée  de  tous  temps,  d'abord  par  les  juris- 
consultes Romains,  puis  par  nos  anciens  jurisconsultes  : 

«  Nec  enim  ulla  societas  malefîciorum.  y>^ 

«  Nec  societas  aut  mandatum  flagitiosœ  rei  ullas  vires 
«  habet,  »  ^ 

«  Gêner  aliter  enim  traditur  rerum  inhonestarum  nullam 
«  esse  societatem.  »^ 

«  On  ne  peut,  disait  Domat,  faire  société  que  d'un  com- 
«  merce  ou  autre  chose  honnête  et  licite.  »* 

Pothier,  énumérant  les  conditions  essentielles  à  l'exis- 
tence du  contrat  de  société,  indique  comme  quatrième 
condition  la  nécessité  d'un  objet  licite  : 

«  Enfin,  dit-il,  pour  qu'un  contrat  de  société  soit  valable, 
«  il  faut  que  l'affaire  qui  fait  l'objet  de  la  société,  et  pour 
«  laquelle  les  parties  contractantes  s'associent,  soit  quel- 
le que  chose  de  licite,  et  que  le  profit  qu'elles  se  proposent 
«  de  retirer  soit  un  profit  honnête.  C'est  pourquoi  la  con- 
«  vention  par  laquelle  des  personnes  s'associeront  ensem- 
«  ble  pour  faire  un  commerce  de  contrebande  est  nulle, 
«  aussi  bien  que  celle  par  laquelle  des  personnes  s'associe- 
«  raient  pour  exercer  l'usure,  ou  pour  tenir  un  mauvais 
«  lieu,  ou  pour  voler.  »' 

Treilhard,  dans  Y  Exposé  des  motifs  de  notre  titre,  exprime 
les  mêmes  idées  : 

«  Tout  ce  qui  est  licite  est  du  domaine  du  contrat  de  so- 
«  ciété  ;  il  ne  se  trouve  de  limites  que  dans  une  prohibition 
«  expresse  de  la  loi.  Ainsi  on  ne  peut  s'associer  ni  pour  un 

'  L.  1,  14,  ff.,  De  iutelœ  et  rat.  dist.  (XXVII,  III). 
'  L.  35,  2,  fï..  De  contrah.  empt.  (XVIII,  I). 
'  L.  57,  ff.,  Pro  socio  (XVII,  II). 
*  Les  Lois  civiles,  Liv.  I,  Tit.  VIII.  Sect.  I,  §  11. 
'"^  Du  Contrat  de  S  oc  le  té  y  n"  U. 
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«  commerce  de  contrebande,  ni  pour  exercer  des  vols,  ni 
«  pour  tenir  un  mauvais  lieu,  ni  pour  des  manœuvres  qui 
«  tendraient  à  faire  hausser  le  prix  d'une  denrée,  ni  enfin 
«  pour  aucun  fait  réprouvé  par  la  loi  ou  par  les  bonnes 
«  mœurs.  »* 

Nous  n'avons  pas  à  insister  sur  le  caractère  d'ordre  pu- 
blic de  cette  disposition  de  l'article  1833  :  un  texte  spécial 
pour  le  contrat  de  société  était  même  inutile,  car  la  prohibi- 
tion de  contracter  dans  un  but  illicite  ou  immoral  est  écrite, 
comme  nous  venons  de  le  dire,  dans  des  textes  généraux  qui 
gouvernent  tous  les  contrats,  les  articles  6,  1108  et  1133. 

44.  —  Nous  ne  pouvons  essayer  de  faire  une  énuméra- 
lion  complète  de  tous  les  cas  dans  lesquels  une  société  a 
été  ou  devait  être  annulée  pour  violation  de  l'article  1833  : 
la  variété  des  tentatives  faites  pour  poursuivre  un  but  con- 
traire à  la  loi  ou  à  la  morale  est  infinie  !  Nous  allons  seu- 
lement indiquer,  à  titre  d'exemples,  un  certain  nombre 
d'hypothèses  dans  lesquelles  la  règle  que  nous  exposons 
doit  être  appliquée. 

On  ne  peut  s'associer  pour  trafiquer  des  fonctions  publi- 
ques ou  des  décorations,  et  la  loi  du  4  juillet  1889  n'a  fait 
que  donner  une  sanction  pénale  à  des  actes  qui  ont  toujours 
été  illicites,  mais  qui  sont  devenus  un  délit  depuis  cette  loi, 
que  la  conscience  publique  réclamait. 

La  société  ayant  pour  but  la  vente  de  remèdes  secrets 
serait  nulle,*  puisque  la  vente  de  ces  remèdes  est  prohibée/ 

D'une  manière  générale,  on  doit  déclarer  nulle  toute  so- 
ciété (jui  se  propose  la  négociation  d'un  objet  qui  n'est  pas 
dans  le  commerce,  cette  société  étant  au  premier  chef  illi- 
cite :  nous  devons  donc  nous  référer  aux  explications  que 
nous  avons  présentées,  dans  notre  Traité  de  la  vente,  sur 


*  Exposé  des  motifs  au  Corps  législatif  Fenet,  XIV,  p.  394. 

*  Tribunal  de   Ghôlons,  28  décembre  186G,  sous  Cassation, 
IG  mars  1809,  Sirey,  G9,  I,  325. 

^  Voir  notre  Traité  de  la  Vérité^  I,  n"  172. 
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les  objets  dont  !e  trafic  est  interdit,  soit  par  le  Code,  soit 
par  des  lois  spéciales.* 

45.  —  On  ne  peut  mettre  en  société  un  office  ministé- 
riel, ni  un  emploi  du  gouvernement. 

«  Où  donc  en  effet,  dit  très  bien  M.  Demolombe,  pourrait- 
<(  être  l'objet  licite  d'un  tel  contrat  de  société  ?  L'office  lui- 
«  même  ?  Non  sans  doute.  Et  les  produits  ?  Pas  davantage  ! 
«  Car  les  produits  ne  pourraient  être  considérés  que  comme 
«  les  résultats  éventuels  et  les  bénéfices  de  la  société,  et 
«  non  pas  comme  son  objet.  Est-ce  que,  d'ailleurs,  un  con- 
«  Irat  pareil  n'est  pas  une  atteinte  flagrante,  nous  ne  di- 
«  rons  pas  seulement  à  la  dignité  de  la  fonction,  mais  en- 
«  core  à  la  liberté  et  à  l'indépendance  que  doit  essentielle- 
«  ment  garder  le  fonctionnaire  dans  sa  charge  !  Et  peut-on 
«  bien  tolérer  celte  intervention  des  tiers,  venant  lui  de- 
«  mander  compte,  en  vertu  d'un  pacte  social,  de  la  manière 
«  dont  il  l'a  gérée  !  »^ 

La  jurisprudence  nous  fournit  des  applications  très  nom- 
breuses, trop  nombreuses,  hélas  !  au  point  de  vue  moral, 
de  ces  principes  essentiels  en  matière  de  fonctions  publiques 
et  d'offices  ministériels. 

C'est  ainsi  que  l'on  a  annulé  avec  raison  le  traité  par  le- 
quel deux  individus,  candidats  à  un  emploi  du  gouverne- 
ment, avaient  stipulé  le  retrait  de  la  candidature  de  l'un 
d'eux  en  faveur  de  l'autre,  à  condition  que  si  celui-ci  était 
nommé,  il  admettrait  son  ancien  concurrent  à  partager  avec 
lui  les  bénéfices  de  sa  charge;^  l'association  pour  l'exploi- 


*  Voir  notre  Traité  de  la  Vente,  n"'  166  et  suiv. 

*  Cours  de  Code  civil,  XXIV,  n'  338.  —  Sic,  Troplong,  Du 
Contrat  de  Société,  I,  n"'  89  et  suiv.;  Duvergier,  Du  Contrat  de 
Société,  n"'  59  et  suiv.;  Larombière,  Des  Obligations,  I,  article 
1128,  n»  18  ;  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n"  ib\  Laurent,  XXVI, 
n"  157  et  suiv.;  Lyon-Caen  et  Renault,  Traité  de  droit  commer- 
cial, II,  n»  72  ;  Aubry  et  Rau,  IV,  §  378,  texte  et  note  4,  p.  550. 

^  Lyon,  12  janvier  1822,  Dalloz,  Répert.  alphab  .,  v"  Société^ 
n"  159. 
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talion  d'une  charge  de  notaire,*  d'avoué,*  d'huissier,'  de 
courtier  maritime.*  etc..  ;  le  traité  fait  entre  un  huissier  et 
un  adjudicataire  de  créances,  et  par  lequel  l'huissier  se 
charge  de  recouvrer  tout  un  lot  de  créances  acheté  dans 
une  faiUite,  en  recevant  comme  émoluments  une  quote- 
part  de  l'actif  des  créances  réellement  recouvrées.** 

46.  —  Une  exception  doit  être  apportée  à  la  règle  qui 
prohibe  l'association  en  matière  d'offices  ministériels,  à 
propos  des  agents  de  change. 

Les  agents  de  change  sont  des  officiers  ministériels 
comme  d'autres.  Vainement  une  opinion  avait  essayé  de 
soutenir  la  légalité  des  traités  très  fréquents  par  lesquels 
ceux-ci,  en  achetant  leur  charge,  s'associaient  des  bailleurs 
de  fonds  intéressés,  participant  aux  bénéfices  et  aux  pertes 
résultant  de  l'exploitation  du  fonds,  ainsi  qu'au  changement 
de  valeur  de  l'office  au  moment  de  sa  revente.^  Cette  opi- 
nion avait  été  repoussée  avec  raison  par  la  jurisprudence, 
qui  déclarait  ces  sociétés  nulles  comme  ayant  un  but  illi- 
cite, par  application  de  l'article  1833.' 

'  Paris,  31  janvier  et  15  février  1840,  Sirey,  40,  II,  81  ;  Lyon,  29 
juin  1849,  Dalloz,  50,  II,  155;  Cassation,  15  janvier  1855,  Sirey, 
55,  I,  257,  et  Dalloz,  55,  I,  5. 

*  Tribunal  de  Nantes,  9  mai  1839,  Sirey,  39,  II,  434  ;  Rennes,  28 
août  1841,  Sirey,  41,  II,  495. 

^  Riom,  3  août  1841,  Sirey,  41,  II,  492;  Cassation,  9  février  1852, 
Sirey,  52,  I,  190,  et  Dalloz,  52,  I,  70  ;  Paris,  4  février  1854,  Sirey, 
54,  II,  148,  et  Dalloz,  54,  II,  149  ;  Toulouse,  18  janvier  1866,  Sirey, 
66,  II,  107,  et  Dalloz,  66,  II,  6. 

*  Rondeaux,  8  juin  1853,  Dalloz,  53,  II,  109  ;  Rennes,  19  janvier 
1881,  Sirey,  81,  II,  181,  et  Dalloz,  81,  II,  104.  —  Voir  toutefois 
Alger,  26  juillet  1860,  Sirey,  61,  II,  61,  et  Dalloz,  60,  II,  181. 

»  Cassation,  10  janvier  1865,  Sirey,  65,  I,  110,  et  Dalloz,  65,  I, 
290. 

^  Mollot,  Des  Bourses  de  commerce,  n"  412;  Malepeyre  et 
Jourdain,  Des  Sociétés  commerciales,  p.  5.  —  SiCj  Paris,  15  juin 
1850,  Sirey,  50,  II,  433,  et  Dalloz,  51,  II,  113. 

'  Cassation,  2i  août  18il,  Sirey,  42,  I,  69  ;  Cassation,  2  juillet 
1861,  Sircy,  61,  1,  717,  et  Dalloz,  61,  1,440. 
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Mais  alors  est  intervenue  la  loi  du  2  juillet  1862:  cette  loi 
a  autorisé  les  agents  de  change  près  les  bourses  pourvues 
d'un  parquet  à  s'adjoindre  des  bailleurs  de  fonds  intéressés, 
qui  participeront  aux  produits  et  à  la  liquidation  de  la 
charge  pour  laquelle  ils  ont  fourni  des  fonds. 

47.  —  Un  officier  ministériel  peut-il  donner  à  ses  clercs 
une  part  dans  les  bénéfices  de  son  office,  soit  comme  trai- 
tement, soit  comme  rémunération  supplémentaire  ?  Nous 
avons  dit  qu'une  pareille  convention  ne  constituerait  pas,  en 
général,  une  société,  mais  un  louage  de  services,  parce 
que  la  situation  inférieure  et  subordonnée  de  l'employé 
participant  était  incompatible  avec  les  droits  d'un  associé  :  * 
faut-il  en  conclure  que  cette  convention  est  licite  ? 

On  admet,  en  général,  l'aiTirmative. 

«  On  ne  voit  pas,  dit  M.  Ponl,  ce  qui  légalement  peut 
«  faire  obstacle  à  ce  que  les  parties  conviennent  qu'au  lieu 
«  de  se  traduire  en  un  traitement  fixe  et  déterminé,  f  indem- 
«  nilé  représentative  des  soins  et  du  travail  des  collabora- 
«  teurs  consistera  dans  une  part  des  bénéfices.^ 

«  Rien  ne  s'oppose,  dit  de  son  côté  M.  Demolombe,  à 
«  ce  qu'un  officier  ministériel  s'oblige  envers  un  coUabo- 
«  rateur,  un  clerc,  un  commis,  à  le  rémunérer  au  moyen 
«  de  l'abandon  d'une  certaine  partie  des  produits  de  sa 
«  charge.  Mais  précisément  ce  collaborateur  ne  sera  pas 
«  un  associé:  il  sera  toujours  un  clerc,  un  commis,  un 
«  employé  ;  car  c'est  un  point  constant  aujourd'hui  que  ce 
«  mode  de  rémunération  ne  change  pas  son  titre,  et  que  le 
«  maître  n'en  peut  pas  moins  le  congédier^  quand  bon  lui 
«  semble  ;  donc  il  n'y  a  là,  de  la  part  du  maître,  et,  dans 
«  noire  hypothèse,  de  la  part  du  titulaire  de  l'office,  aucune 
«  atteinte  à  sa  dignité  ni  à  sa  liberté.  »^ 

Enfin  MM.  Lyon-Caen  et  Renault  s'expriment  dans  les 
termes  suivants  : 

*  Suprà,  n"  14. 

*  Du  Contrai  de  Société,  n"  45. 

=^  Cours  de  Code  civil,  XXIV,  n"  338. 
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«  Rien  n'empêche  un  officier  ministériel  quelconque 
«  d'accorder  à  des  employés  des  paris  dans  ses  bénéfices. 
«  Comme  cela  a  été  dit  plus  haut,  il  n'y  a  pas  là  une  so- 
«  ciété,  mais  un  louage  de  services  avec  une  rémunération 
«  aléatoire  :  cette  convention  laisse  au  titulaire  de  l'office 
a  toute  son  indépendance  et  toute  sa  responsabilité.  »* 

Ce  système  a  été  admis  par  un  arrêt  de  la  cour  de  Riom.* 

Malgré  l'autorité  des  défenseurs  de  ce  système,  nous 
croyons,  avec  M.  Laurent,  qu'il  faut  le  rejeter,  et  que  l'on 
doit  proclamer  la  nullité  de  pareils  traités. 

«  C'est,  dit  M.  Laurent,  précisément  à  raison  des  abus 
«  presque  inévitables  auxquels  donnent  lieu  ces  associations 
«  qu'elles  sont  contraires  à  l'ordre  public  :  elles  introdui- 
«  sent  l'esprit  de  trafic,  de  spéculation,  disons  le  mot,  de 
«  cupidité  dans  l'exercice  d'un  ministère  qui  ne  doit  avoir 
«  en  vue  que  le  strict  accomplissement  de  fonctions  qui 
«  éclairent  la  justice  et  qui,  par  suite,  ne  doivent  avoir 
«  d'autre  mobile  que  le  sentiment  du  devoir.  »' 

Nous  croyons  aussi  que  ces  abus  sont  presque  inévitables 
dans  des  conventions  de  ce  genre,  et  que  par  suite  elles 
doivent  être  annulées  comme  contraires  à  l'ordre  pubHc. 

Il  n'y  a  pas  de  contrat  de  société  entre  l'officier  ministé- 
riel et  son  clerc,  nous  le  reconnaissons  :  mais  ce  contrat, 
quel  qu'il  soit,  louage  de  services  ou  société,  doit  avoir  un 
but  licite,  en  vertu  des  articles  1108  et  1 133,  dont  l'article 
1833  n'est  qu'une  application  ;  et  nous  considérons  comme 
illicite  toute  participation  aux  produits  d'un  office  minis- 
tériel par  les  motifs  suivants. 

Sans  doute  il  n'est  pas  défendu  à  l'offiicier  ministériel  de 
chercher,  dans  l'exercice  de  sa  profession,  un  salaire  légi- 
time, et  M.  Laurent  lui  demande  trop  en  lui  demandant 
«  de  n'avoir  en  vue  que  le  strict  accomplissement  de  fonc- 
ée tions  qui  éclairent  la  justice  »  ;  mais  il  doit  avant  tout  se 

*  Traité  de  droit  commercial,  II,  n°  72. 
»  Riom,  22  juillet  1842,  Sirey,  42,  II,  47G. 
»  XXVI,  Q^  im. 
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préoccuper  de  remplir  honorablement  sa  fonction,  de  se 
conformer  scrupuleusement  aux  règles  et  aux  traditions  de 
sa  corporation,  et  il  sera  soutenu  dans  cette  tâche  par  un 
double  sentiment  :  celui  de  sa  dignité  et  celui  de  sa  res- 
ponsabilité. 

Mettez  à  côté  de  lui,  comme  principal  clerc  par  exemple, 
et  c'est  l'hypothèse  de  l'arrêt  de  Riom,  un  employé  qui 
devra  prendre  pour  lui  la  moitié  des  produits  nets  de  l'é- 
tude :  tout  va  changer,  et  les  règles  de  la  profession,  les 
traditions  de  la  corporation  feront  place  dans  l'étude  à  un 
mobile  unique,  la  recherche  du  gain.  Rien  n'arrêtera  dans 
cette  poursuite  l'employé  intéressé,  ni  la  dignité  d'une  fonc- 
tion qui  n'est  pas  la  sienne,  ni  la  responsabilité  qui  ne  pèse 
pas  sur  lui  :  tout  lui  sera  bon,  course  aux  affaires,  détour- 
nement de  clientèle,  etc.. 

Ajoutons  que  si  la  convention  est  licite,  elle  deviendra  as- 
sez fréquente,  et  l'emploi  de  principal  clerc,  participant 
aux  bénéfices,  sera  souvent  tenu  par  des  gens  peu  scrupu- 
leux, ofïiciers  ministériels  révoqués  ou  contraints  de  don- 
ner leur  démission,  agents  d'affaires  tarés.  Le  titulaire  n'ap- 
portera à  l'étude  que  son  nom  et  sa  présence,  dans  les  cas 
où  elle  sera  obligatoire,  le  principal  clerc  gérera  en  fait 
l'étude,  au  grand  détriment  de  la  bonne  administration  de 
la  justice  et  des  intérêts  de  la  clientèle  qui  aura  été,  pour 
son  malheur,  amenée  dans  une  étude  de  ce  genre. 

Aussi  croyons-nous  tout  à  fait  au  caractère  illicite  d'une 
convention  de  ce  genre,  bien  qu'elle  ne  soit  pas  une  société. 

48.  —  Nous  croyons  aussi,  contrairement  à  une  opinion 
très  accréditée  en  doctrine,*  et  confirmée  par  la  décision 
d'un  arrêt  de  Toulouse-,  qu'il  faut  tenir  pour  illicite  le  traité 
par  lequel  un  oflicier  ministériel,  un  notaire  par  exemple, 
céderait  son  étude  en  stipulant  que  le  prix  consistera  en 


*  Troplong,  Da  Contrat  de  Société,  I,  n"  96  ;  Duvergier,  Du 
Contrat  de  Société,  n"  59  ;  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n«  45. 

*  Toulouse,  14  novembre  1835,  Sircy,  36,  11^  155. 
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une  quote-part  des  produits  de  l'étude  pendant  un  certain 
nombre  d'années. 

«  La  convention  est  incontestablement  licite  et  valable, 
«  dit  M.  Pont,  et  notre  question  ne  se  pose  même  pas.  C'est 
«  en  effet  un  contrat  de  vente,  non  un  contrat  de  société. 
«  Il  y  a  là  un  vendeur  et  un  acheteur,  un  vendeur,  créan- 
«  cier  du  prix  ;  un  acheteur,  débiteur  de  ce  prix.  Il  n'y  a 
«  ni  fonds  social,  ni  action  commune  :  la  participation  aux 
«  bénéfices  ou  aux  produits  de  la  charge  est  un  mode  de 
«  paiement,  et  nullement  la  jouissance  d'un  droit  direct  de 
«  société.  La  conséquence  importante  qui  s'induira  de  là. 
«  c'est  que,  dans  cette  situation,  le  vendeur,  simple  créan- 
«  cier,  ne  pourrait  toucher  la  part  à  lui  faite  dans  les  pro- 
«  fits  ou  produits  qu'en  concurrence  et  par  contribution 
«  avec  tous  les  autres  créanciers  du  titulaire,  lequel  ne 
«  laisse  pas  d'être  libre  dans  sa  gestion  et  seul  maître  de 
«  sa  charge.  »^ 

Tout  nous  paraît  contestable  dans  la  proposition  émise 
par  M.  Pont. 

Il  n'y  a  qu'un  point  sur  lequel  nous  sommes  d'accord  avec 
lui  :  c'est  que  la  convention  ne  constitue  pas  une  société, 
mais  une  cession  d'office,  et  que  la  part  de  produits  que 
touchera  le  cédant  devra  être  assimilée  à  un  prix  de  vente, 
et  non  aux  bénéfices  auxquels  a  droit  un  associé. 

Mais,  à  partcette  différence  purement  juridique  dans  la  na- 
ture du  contrat,  tous  les  inconvénients  de  fait  qui  naissent  de 
l'association  en  matière d'ofïices ministériels  se  produiront: 
il  y  aura  un  tiers  intéressé  aux  bénéfices  de  l'étude,  investi 
par  suite  d'une  manière  implicite  d'un  pouvoir  de  contrôle 
et  d'immixtion  dans  le  fonctionnement  de  l'office,  et  qui 
aura  le  droit  de  discuter  avec  le  titulaire  la  manière  dont 
celui-ci  gérera  sa  charge.  Est-ce  qu'il  n'est  pas  tout  à  fait 
contraire  à  l'intérêt  social  que  les  ofiices  ministériels  soient 
gérés  de  cette  manière  et  dans  cet  esprit? 

*  Pont,  Op.  et  loc.  citai. 
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Si  les  inconvénients  sont  les  mêmes  que  dans  une  société 
véritable  créée  à  propos  d'un  oftice  ministériel,  le  contrat 
doit  être  prohibé  au  même  titre.* 

Nous  croyons  d'ailleurs  que  ce  résultat  sera  obtenu  dans  la 
pratique,  quelles  que  soient  les  dissidences  de  la  doctrine  et 
de  la  jurisprudence.  En  effet,  la  chancellerie,  à  laquelle  doi- 
vent être  soumis  tous  les  traités  en  matière  de  cession  d'of- 
fice./n'acceptera  pas  de  stipulations  de  ce  genre;  et,  comme 
toute  contre-lettre  à  propos  de  cession  d'office  est  frappée  de 
nullité,  la  clause  par  laquelle  le  précédent  titulaire  se  ré- 
serverait une  part  des  produits  de  l'étude  ne  pourra  trouver 
place  ni  dans  le  traité  ostensible,  car  il  ne  serait  pas  auto- 
risé, ni  dans  un  traité  secret,  qui  serait  nul  comme  toute 
contre-lettre  en  cette  matière. 

49.  — Les  idées  que  nous  venons  d'exprimer  nous  con- 
duisent encore  à  déclarer  nul  le  traité  qui  interviendrait 
entre  un  avoué  et  un  agréé  au  tribunal  de  commerce,  ou 
entre  un  avoué  et  un  huissier,  dans  le  but  de  poursuivre  ré- 
ciproquement, chacun  dans  la  sphère  de  ses  attributions, 
les  affaires  qui  leur  seraient  confiées. 

«  Peut-on  permettre,  dit  très  bien  M.  Laurent,  à  des  offi- 
<k  ciers  ministériels  ou  à  des  agréés  de  considérer  Taccom- 
«  plissement  de  leur  ministère  comme  un  trafic  ?  Rien  de 
«  plus  légitime  pour  un  commerçant  que  d'étendre  le  nom- 
«  bre  de  ses  affaires  ;  l'Etat  est  intéressé  à  l'augmentation 
«  de  la  richesse  individuelle  autant  que  les  particuliers,  et 
«  le  gain  est  l'ame  du  commerce.  Qui  oserait  en  dire  autant 
«  des  procès?...  Ecartons  donc  des  ministères  que  se  lient 
«  à  la  distribution  de  la  justice  toute  idée  de  commerce  ; 
«  autoriser  la  spéculation  sur  les  procès,  ce  serait  vicier  la 
«  justice  dans  sa  source,  en  altérant  le  sens  moral  de  ceux 
«  qui  y  concourent.  »' 

Ces  motifs  nous  paraissent  décisifs  :  du  moment  où  un 

*  Sic,  Décision  ministérielle  du  3  février  1837,  Sirey^  38,  II,  48. 

*  Voir  notre  Traité  de  la  Vente,  I,  n'  444. 
^  XXVI,  n°  158. 
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contrat,  quel  qu'il  soit,  et  nous  ne  recherchons  mêmepas  si 
celui  que  nous  examinons  réunit  les  éléments  du  contrat  de 
société,  a  pour  but  une  spéculation  faite  par  des  officiers  mi- 
nistériels à  propos  de  procès,  il  présente  un  danger  social 
et  il  doit  être  annulé  comme  reposant  sur  une  cause 
illicite.* 

50.  —  Un  tiers  et  un  notaire  ne  peuvent  s'associer  pour 
l'acquisition  en  gros  et  la  revente  en  détail  d'immeubles,  et 
cela  pour  des  motifs  également  décisifs  l'un  et  l'autre.  En 
premier  lieu,  la  loi  du  25  ventôse  an  XI  interdit  aux  notai- 
res de  recevoir  des  actes  dans  lesquels  ils  sont  personnelle- 
ment intéressés,  et  ce  premier  motif  suffirait  pour  donner 
un  caractère  illicite  à  cette  association.  En  second  lieu, 
l'article  12  de  l'ordonnance  du  4  janvier  1843  interdit  aux 
notaires  de  faire  des  spéculations  sur  les  immeubles,  de 
sorte  que,  à  ce  point  de  vue  encore,  le  but  de  cette  asso- 
ciation est  illégal.^ 

of .  —  Des  considérations  d'ordre  public  d'une  autre 
nature,  mais  qui  ne  présentent  pas  moins  de  gravité^  doi- 
vent faire  annuler  toute  société  entre  un  pharmacien  et  des 
tiers,  particulièrement  un  médecin,  pour  l'exploitation  de 
son  officine  de  pharmacie.  Les  règlements  sur  l'exercice 
de  la  profession  de  pharmacien,  inspirés  par  de  justes 
préoccupations  de  la  santé  publique,  interdisent  à  toute 
personne  qui  n'a  pas  le  titre  légal  de  pharmacien  de  gérer 
une  officine  de  pharmacie  :  il  en  résulte  que  toute  conven- 
tion par  laquelle  le  pharmacien  s'associe  un  tiers  pour  l'ex- 
ploitation de  sa  pharmacie  donne  à  ce  tiers  un  droit  d'im- 
mixtion dans  la  gestion  de  l'officine,  et  contrevient  dès  lors 
aux  lois  qui  réglementent  l'exercice  de  la  profession  de 
pharmacien.  Le  danger  est  encore  plus  grand,  comme  le 
fait  remarquer  M.  Laurent,  si  l'associé  est  un  médecin,  que 


^  Contra,  Cassation,  13  janvier  1835,  Sirey,  35, 1, 17. 
*  Dijon,  25  juin  1884,  sous  Cnssation,  14  mai  1888,  Sirey,  89,  I, 
12  ;  Besançon,  9  janvier  1889,  Dalloz,  90,  II,  19. 
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Ton  s'expose  à  placer  entre  son  devoir  médical  et  l'intérêt 
de  l'officine  à  la  prospérité  de  laquelle  il  est  associé.* 

5^.  —  Il  importe  toutefois  de  restreindre  aux  charges 
publiques,  ou  aux  professions  constituées  en  monopole  in- 
téressant l'ordre  public,  comme  la  profession  de  pharma- 
cien, la  prohibition  de  contracter  une  société  entre  le  titu- 
laire et  un  tiers  ;  mais,  s'il  s'agit  de  charges  créées  unique- 
ment dans  un  but  pécuniaire,  dont  le  monopole  ne  résulte 
que  d'une  réglementation  d'ordre  privé,  il  n'est  nullement 
interdit  au  titulaire  de  s'associer  un  tiers. 

C'est  ainsi  que  l'on  a  jugé  avec  raison  que  les  fonctions 
de  fadeur  à  la  halle  n'ont  jamais  constitué  une  charge  pu- 
blique, mais  seulement  une  agence  de  commission,  et  que 
dès  lors  le  facteur  peut  valablement  contracter  une  société 
avec  un  tiers.* 

53.  —  Nous  pouvons  citer  encore,  à  titre  d'exemple  d'as- 
sociations prohibées,  à  raison  du  but  illicite  en  vue  duquel 
elles  sont  fondées,  les  sociétés  créées  pour  faire  la  négocia- 
tion de  valeurs  réservées  aux  agents  de  change  par  l'arti- 
cle 76  du  Code  de  commerce  ;  ^  l'association  faite  entre  un 
fournisseur  et  un  adjudant  d'administration  des  bureaux 
de  l'intendance,  et  cela  même  si  cette  association  ne  tombe 
pas  sous  le  coup  de  la  loi  pénale;*  la  convention  for- 
mée entre  plusieurs  personnes  pour  que  des  biens  mis  en 
adjudication  publique  ne  dépassent  pas  un  certain  prix  ;  ^ 
les  sociétés  établies  pour  faire  la  contrebande  en  France,® 

»  Paris,  27  mars  1862,  Sirey,  62,  II,  381,  et  Dalioz,  62,  II,  105; 
Paris,  31  mai  1866,  Sirey,  67,  II,  49.  —  Laurent,  XXVI,  n"  162. 

*  Paris,  5  mars  1881,  Sirey,  81,  II,  130;  Dalioz,  82,  II,  39;  et 
France  Judiciaire,  1880-1881,  394. 

'  Lyon-Caen  et  Renault,  Traité  de  droit  commercial^  II,  n°69. 

*  Aix,  22  juin  1878,  Sirey,  79,  II,  19. 

^  Cassation,  23  avril  1834,  Sirey,  34,  I,  746.  —  Pont,  Du  Contrat 
de  Société,  n»  41  ;  Laurent,  XXVI,  n°  161. 

^  Paris,  18  février  1837,  Dalioz,  Répert.  alphab.,  V  Société^ 
n'*  150  et  173.  —  Pothier,  Du  Contrat  de  Société,  W  14  ;  Troplong, 
Du  Contrat  de  Société,  n°  86  ;  Duvergier,  Du  Contrat  de  Sociétéy 
n'  30  ;  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n'  43. 
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pour  frauder  les  droits  du  Trésor  ou  des  caisses  municipa- 
les/ pour  établir  en  France  une  maison  de  jeu.* 

54.  —  Peut-on  fonder  une  société  pour  faire  la  contre- 
bande à  l'étranger,  ou  pour  y  exploiter  une  maison  de  jeu  ? 

Oui,  d'après  une  opinion. 

«  La  question,  dit  M.  Larombière,  est  de  savoir  si,  au 
«  point  de  vue  de  l'isolement  et  de  l'indépendance  de  notre 
«  nationalité,  on  viole  les  lois  de  la  France  par  un  trafic  in- 
«  terlope.  Or,  il  appartient  à  chaque  peuple  de  se  suffire  à 
«  lui-même  pour  l'exécution  de  ses  lois  de  police  particu- 
«  lière.  Les  autres  Etats  n'ont  que  faire  à  s'immiscer  dans 
«  une  police  qui  ne  les  touche  pas,  qui  ne  les  regarde  pas. 
«  Ce  serait  peut-être  un  heureux  progrès  dans  les  relations 
«  internationales  que  chaque  gouvernement  fît  des  lois,  non 
«  seulement  pour  empêcher  la  contrebande  chez  lui,  mais 
«  encore  pour  réprimer  le  commerce  interlope  exercé  au 
«  préjudice  des  nations  amies.  Mais  il  n'appartient  qu'à  la 
«  diplomatie  de  préparer  ces  modifications  et  de  les  intro- 
«  duire  dans  le  droit  des  gens  ;  jusque  là,  la  contrebande  à 
«  l'étranger  nous  paraît  une  cause  licite  de  contrat,  que 
«  nos  lois  ne  prévoient  ni  ne  répriment,  que  nos  mœurs 
«  même  approuvent  comme  exercice  de  légitimes  repré- 
«  sailles. 

«  Deux  Français  peuvent  donc  valablement  s'associer 
«  pour  exercer  la  contrebande  envers  un  peuple  étranger. 
«  La  société  nous  paraît  même  également  valable,  fût-elle 
«  contractée  entre  un  Français  et  l'un  des  sujets  de  l'Etat 
«  au  préjudice  duquel  la  contrebande  doit  se  faire.  L'asso- 
ie cié  étranger  peut  commettre  un  délit  à  l'égard  des  lois  de 
«  son  pays,  il  n'en  commet  aucun  aux  yeux  des  lois  fran- 
«  çaises. 

«  Nous  pensons  de  même  qu'une  société  formée  entre 
«  Français,  en  pays  étranger,  pour  l'exploitation  d'une  mai- 

*  Limoges,  18  août  1879,  Sirey,  79,  II,  248,  et  DaUoz,  80,  II,  131  ; 
GassatiOD,  8  novembre  1880,  Sirey,  81,  I^  248,  et  Dalloz,  81,  1, 115. 

*  Cassation,  IG  août  18G4,  Sirey^65^  I,  23. 
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«  son  de  jeu  dans  un  pays  qui  tolère  ou  autorise  de  sem- 
«  blables  établissements,  est  licite  et  peut  donner  lieu  à 
«  des  actions  régulières,  même  devant  les  tribunaux  fran- 
«  çais.  L'ordre  public  et  les  bonnes  mœurs  en  France  n'y 
«  sont  nullement  intéressés.  La  justice  française  ne  saurait 
«  donc,  en  se  fondant  sur  notre  législation  particulière,  se 
«  montrer  plus  sévère  que  les  tribunaux  étrangers.  »* 

Il  nous  est  impossible  d'admettre  cette  opinion. 

Sans  doute,  au  point  de  vue  pénal,  la  contrebande  à  l'é- 
tranger ne  constitue  pas  un  délit  aux  yeux  de  la  loi  fran- 
çaise, et  M.  Larombière  a  raison  de  dire  que.  dans  l'état 
actuel  de  la  législation  internationale,  il  appartient  à  chaque 
peuple  de  se  suffire  à  lui-même  pour  l'exécution  de  ses  lois 
de  police  particulière. 

Nous  reconnaissons  encore  que,  même  au  point  de  vue 
civil,  une  société  formée  pour  la  contrebande  à  l'étranger 
n'est  point  illicite,  car  la  loi  française  n'a  point  à  prévoir  et 
ne  prévoit  que  les  contrats  formés  par  des  nationaux  en 
violation  de  la  loi  étrangère.  C'est  affaire  à  la  loi  étrangère 
d'annuler  les  conventions  contraires  à  ses  prescriptions. 

Mais  nous  croyons,  contrairement  à  l'opinion  de  Témi- 
nent  jurisconsulte,  que  dépareilles  associations,  si  elles  ne 
sont  pas  illicites  en  France,  y  sont  immorales,  et  qu'elles 
doivent  à  ce  titre  tomber  sous  le  coup  de  l'article  1833. 
Nous  considérons,  en  effet,  comme  immorale  une  association 
créée  pour  faire  fraude  aux  lois  d'un  pays  ami,  et  nous  ne 
comprenons  pas  comment  la  justice  française  pourrait  sanc- 
tionner de  pareils  traités,  répartir  les  bénéfices  entre  les 
associés,  fixer  le  chiffre  des  dépenses  par  chaque  «  exer- 
«  cice  »,  etc. . . 

Nous  ne  voulons  d'ailleurs  d'autre  preuve  du  caractère 
immoral  en  tous  lieux  d'une  pareille  association  que  la  dis- 
tinction faite  par  l'arrêt  de  cassation  du  25  août  1835  :  la 

*  Des  Obligations j,  I,  article  1133,  n°  41.  —  Sic,  Cassation,  25 
août  1835,  Sirey,  35,  I,  673  ;  Paris,  22  février  1849,  Sirey,  49,  II, 
144.  —  Aubry  et  Rau,  IV,  §  378^  et  note  7,  p.  550. 
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société  formée  pour  pratiquer  la  contrebande  en  pays 
étranger  serait  licite,  si  le  but  était  de  faire  la  contrebande 
en  trompant  les  employés  des  douanes  de  l'Etat  où  elle  se- 
rait pratiquée,  mais  elle  serait  illicite  si  on  se  proposait 
d'acheter  leur  connivence  !  Si  le  but  final,  l'exercice  de  la 
contrebande  à  l'étranger,  n'est  pas  immoral  en  France, 
nous  ne  voyons  pas  bien  comment  le  moyen  employé,  l'a- 
chat de  la  connivence  des  douaniers,  rendrait  le  but  de  la 
société  immoral.  Il  est  difficile  d'ailleurs  de  faire  la  contre- 
bande sans  acheter  quelqu'un,  sinon  l'employé  chargé  de 
surveiller  le  passage,  au  moins  l'aubergiste  chez  lequel  on 
descend,  le  guide  qui  montre  les  chemins  les  moins  fré- 
quentés, etc.,  et  tout  ce  système  nécessaire  de  fraudes 
dans  le  but  de  violer  les  lois  d'un  pays  ami  nous  paraît  im- 
moral au  premier  chef. 

Ajoutons  qu'au  point  de  vue  international  le  système  que 
nous  proposons  est  aussi  utile  aux  intérêts  français  qu'aux 
intérêts  étrangers,  car  si  la  jurisprudence  française  procla- 
me la  validité  des  sociétés  créées  pour  faire  la  contrebande 
à  l'étranger,  les  tribunaux  étrangers,  dans  un  esprit  de 
rétorsion  légitime,  n'hésiteront  pas  à  valider  les  sociétés 
créées  pour  faire  la  contrebande  en  France  ;  tandis  qu'il 
est  à  espérer  que,  en  s'appuyant  sur  les  vrais  principes  et 
en  proclamantfermement  l'immoralité  dépareilles  sociétés, 
cette  thèse  finira  par  triompher  dans  la  jurisprudence  in- 
ternationale. 

Les  mêmes  motifs  doivent  faire  admettre  une  solution  iden- 
tique pour  les  sociétés  créées  pour  l'établissement  de  mai- 
sons de  jeu  à  l'étranger,  lorsque  ces  maisons  de  jeu  sont 
prohibées  par  la  législation  de  l'Etat  où  on  veut  les  établir. 

Mais  nous  croyons  qu'il  faut  aller  plus  loin,  et  déclarer 
ces  associations  nulles  comme  contraires  à  la  morale, 
mémo  si  elles  sont  établies  dans  un  pays  qui  permet  ou  to- 
lère de  semblables  institutions. 
-Les  engagements  pris  au  jeu  ne  sont  pas  reconnus  en 
France,  non  pas  par  une  défense  arbitraire  de  notre  légis- 
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lation  positive,  mais  parce  que  de  tels  engagements  sont 
contraires  aux  lois  éternelles  et  universelles  de  la  morale  : 

«  Que  font,  dit  Portalis.  deux  joueurs  qui  traitent  en- 
«  semble  ?  Ils  se  promettent  respectivement  une  somme 
«  déterminée  dont  ils  laissent  la  disposition  à  l'aveugle 
«  arbitrage  du  hasard.  Où  est  donc  la  cause  de  Tengage- 
«  ment  ?  On  n'en  voit  aucune.  Le  désir  et  l'espoir  du  gain 
«  sont  pour  chaque  partie  les  seuls  mobiles  du  contrat.  Ce 
«  désir  et  cet  espoir  ne  s'attachent  à  aucune  action  ;  ils  ne 
«  supposent  aucune  réciprocité  de  services  :  chaque  joueur 
«  n'espère  que  de  sa  fortune,  et  ne  se  repose  que  sur  le 
«  malheur  d'autrui...  On  ne  peut  donc  trouver  dans  les 
«  promesses  et  les  contrats  dont  nous  parlons  une  cause 
«  capable  de  les  rendre  vraiment  obligatoires. 

« Sile  jeu  n'était  pas  déjà  réputé  mauvais  par  sana- 

«  ture,  il  faudrait  encore  le  réprouver  par  rapport  à  ses 
«  suites.  Quelle  faveur  peuvent  obtenir  auprès  des  lois  les 
«  obligations  et  les  promesses  que  le  jeu  produit,  que  la 
«  raison  condamne,  et  que  l'équité  désavoue  ?  Ignore-t-on 
«  que  le  jeu  favorise  l'oisiveté,  en  séparant  l'idée  du  gain 
«  de  celle  du  travail,  et  qu'il  dispose  les  âmes  à  la  dureté, 
«  à  l'égoïsme  le  plus  atroce  ?  Ignore-t-on  les  révolutions 
«  subites  qu'il  produit  dans  le  patrimoine  des  familles  par- 
«  ticulières,  au  détriment  des  mœurs  publiques  et  de  la 
«  société  générale  ?  »* 

Si  telle  est  l'immoralité  du  jeu,  et  malheureusement  le 
tableau  n'est  que  trop  exact,  combien  ne  doit-on  pas  con- 
sidérer comme  plus  immoral  encore  l'établissement  de 
maisons  de  jeu,  qui  sont  créées  pour  spéculer  sur  les  pas- 
sions d'autrui  ?  Et  si  ces  créations  sont  immorales  en  France, 
comment  ne  le  seraient-elles  pas  en  Italie  ou  en  Espagne  ? 
La  morale  ne  connaît  pas  de  frontières,  et  les  tribunaux 
français  ne  peuvent  pas,  à  notre  avis,  proclamer  l'immora- 


*  Exposé  des  motifs  du  Titre  XII  du  Livre  II  du  Code  civil, 
Fenet,  XIV,  p.  539-540. 
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lilé  de  tels  établissements  créés  chez  nous,  et  reconnaître 
leur  moralité  en  pays  étranger,  par  le  motif  que  la  législa- 
tion positive  de  ce  pays,  dans  un  but  de  spéculation  peu 
recommandable,  les  tolérerait  ou  même  les  autoriserait.* 

55.  —  Une  société  peut-elle  avoir  pour  objet  les  obliga- 
tions d'une  société  anonyme,  que  les  porteurs  mettraient  en 
commun  pour  la  défense  de  leurs  intérêts,  ou  pour  la  réa- 
lisation de  l'hypothèque  collective  qui  leur  a  été  promise  au 
moment  de  l'émission  ? 

Pour  notre  part,  nous  ne  le  croyons  pas.  En  effet,  une 
pareille  association  n'a  d'autre  but  que  la  défense  collective 
des  prétendus  associés  ;  les  porteurs  d'obligations  ne  cher- 
chent point  à  faire  un  bénéfice  au  moyen  d'apports  mis  en 
commun,  ils  cherchent  à  éviter  une  perte  ;  et  nous  avons  dit 
qu'il  ne  peuty  avoir  société,  d'après  les  règles  de  ce  contrat 
sous  l'empire  du  Code  civil,  que  si  les  contractants  se  sont 
proposé  de  faire  un  gain.* 

Aussi  croyons-nous  qu'un  tel  contrat  n'est  point  une  so- 
ciété, comme  nous  l'avons  décidé  dans  des  espèces  analo- 
gues,^ mais  qu'il  n'en  est  pas  moins  valable,  comme  con- 
vention innommée,  et  en  vertu  du  principe  de  la  liberté  des 
conventions. 

C'est  du  reste  en  ce  sens  que  la  Cour  de  cassation  paraît 
s'être  prononcée  dans  un  arrêt  récent  : 

«  Attendu  que  rien  ne  s'oppse  à  ce  que  les  souscripteurs 
«  d'un  emprunt  émis  sous  la  forme  d'obligations  au  por- 
«  teur  ou  nominatives  s'associent,  soit  pour  la  défense  de 
«  leurs  intérêts,  soit  pour  la  réalisation  de  l'hypothèque 
<(  collective  qui  leur  a  été  promise  au  moment  de  l'é- 
«  mission  ; 

«  Paris,  31  mars  1849,  Sirey,  40^  II,  464,  et  Dallez,  49,  II,  214.— 
Pothier,  Du  Contrat  réassurance,  n"  58  ;  Pont,  Du  Contrat  de 
Société,  n"  43-44  ;  Brocher,  Cours  de  droit  international  privé, 
II,  n"  160  ;  LyoQ-Caen  et  Renault,  Traité  de  droit  commercial^ 
II,- n"  70-71. 

«  Suprày  n"  66  et  suiv. 

'  Suprà,  n'  69. 
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«  Que,  sans  avoir  à  rechercher  si  cette  association  pré- 
«  se?ite  tous  les  caractères  d'une  société  civile  proprement 
«  (/ùe,  l'acte  qui  l'a  créée  confère  tout  au  moins  valablement 
«  à  son  directeur  le  mandat  de  représenter  ses  associés 
«  dans  les  limites  de  l'intérêt  mis  en  commun  ;  qu'une  pa- 
«  reille  association  ne  constituant  d'ailleurs,  dans  aucun 
«  cas,  une  personne  morale,  et  n'ayant  pas  d'individualité 
«  distincte  de  celle  des  membres  qui  la  composent,  les 
«  droits  qui  naissent  des  opérations  ou  négociations  en 
«  vue  desquelles  elle  a  été  constituée  profitent  directement 
«  à  ces  derniers.  »* 

56.  —  Lorsqu'une  société  estannulée  à  raison  du  caractè- 
re illicite  de  son  objet,  quelles  vont  être  les  conséquences  de 
cette  nullité  ?  La  question  se  pose  sous  deux  aspects,  entre 
les  parties  contractantes,  et  à  l'égard  des  tiers. 

Entre  les  parties  contractantes,  la  déclaration  du  carac- 
tère illicite  de  la  société  peut,  suivant  les  cas,  produire  un 
premier  effet,  celui  d'entraîner  contre  les  associés  des  pour- 
suites pénales.  Nous  nous  bornons  à  signaler  cette  consé- 
quence possible  du  caractère  illicite  de  la  société,  mais 
l'étude  de  ses  effets  appartient  au  droit  pénal. ^ 

Au  point  de  vue  civil,  les  effets  de  la  nullité  entre  les 
parties  contractantes  font  naître  plusieurs  questions  :  quel 
est  l'effet  delà  nullité,  soitpour  le  passé,  soit  pour  l'avenir? 
Si  des  apports  ont  été  faits,  l'associé  qui  les  a  faits  peut-il 
les  réclamer  ?  Si  des  bénéfices  ont  été  réalisés,  ou  des  per- 
tes subies,  l'un  des  contractants  peut-il  demander  sa  part 
des  bénéfices,  ou  celui  qui  a  payé  le  passif  peut-il  exiger  la 
part  de  ses  associés  dans  les  pertes  ? 

*  Cassation,  3  décembre  1889,  Dalloz,  90,  I,  105.  —  Compar. 
Aix,  8  avril  1878,  Sirey,  79,  II,  313  ;  Paris,  7  août  1880,  Sirey,  81, 
II,  93;  Cassation,  27  juin  1881,  Sirey,  83,  I,  218;  Tribunal  de  la 
Seine,  15  juin  1887,  France  Judiciaire,  87,  353  ;  Bourges,  8  mars 
1888,  Pandecies  françaises,  88^  II,  161.  —  Pont,  Du  Contrai  de 
Société  y  n»  61. 

*  Voir  Chauveau  et  Faustin  Hélie,  Théorie  du  Code  pénal ,  I, 
n"  89  et  suiv. 
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La  solution  de  ces  diverses  questions  découle,  à  notre 
avis,  d'un  principe  unique  :  la  société  annulée  pour  cause 
illicite  est  nulle  d'une  nullité  de  non  existence,  nullité  basée 
sur  des  motifs  d'ordre  public  ;  cette  société  n'existe  pas  aux 
yeux  de  la  loi,  et  toute  action  qui,  de  près  ou  de  loin,  prend 
sa  source  dans  le  pacte  social  annulé  devra  être  refusée 
aux  parties  contractantes.  C'est  l'application  au  contrat 
de  société  du  principe  écrit  dans  l'article  1131  pour  toute 
obligation  fondée  sur  une  cause  illicite  :  «  L'obligation 
<(  sans  cause,  ou  sur  une  fausse  cause,  ou  sur  une  cause 
«  illicite,  ne  peut  avoir  aucun  effet.  » 

La  première  conséquence  qui  découle  de  cette  idée  est 
que,  pour  l'avenir,  le  contrat  de  société  est  complètement 
dépourvu  d'effet,  et  qu'aucune  des  parties  ne  pourra  de- 
mander à  l'autre  l'exécution  d'une  clause  quelconque  de 
ce  contrat,  le  versement  des  apports,  etc..  Le  contrat  est 
annulé,  il  ne  peut  désormais  produire  aucun  effet. 

Pour  le  passé,  si  la  société  n'a  pas  encore  fonctionné, 
s'il  n'y  a  eu  ni  apports  faits,  ni  bénéfices  réalisés  ou  pertes 
subies,  il  n'y  a  aucune  difficulté  :  chaque  partie  restera 
dans  l'état  où  elle  était  avant  le  contrat  et  conservera  l'ap- 
port qu'elle  avait  promis,  et  qu'elle  n'a  pas  réalisé.  Mais 
que  décider  si  la  société  a  fonctionné,  s'il  y  a  eu  des  pertes 
ou  des  bénéfices,  et  si  les  associés  ont  fait  des  apports  : 
pourront-ils  avoir  action  pour  le  partage  des  pertes  ou  des 
bénéfices,  ou  pour  la  restitution  des  apports? 

Nous  allons  examiner  cet  aspect  de  la  question  d'abord 
au  point  de  vue  de  la  répartition  des  pertes  ou  des  béné- 
fices, puis  au  point  de  vue  de  la  restitution  des  apports. 

57.  —  Au  point  de  vue  des  bénéfices  et  des  pertes,  si- 
gnalons, avant  d'aborder  la  discussion  de  la  question,  la 
solution  donnée  par  le  Code  civil  Espagnol  de  1888-1889, 
dans  son  article  1G66  : 

<(  Lorsque  la  société  est  illicite,  les  bénéjices,  lors  de  sa 
«  dissolution,  sont  affectés  aux  établissements  de  bienfaisance 
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«  du  lieu  où  elle  avait  son  domicile,  et,  à  défaut,  de  la 
«  province.  »* 

Cette  solution  de  la  nouvelle  loi  espagnole  est  loin,  à 
notre  avis,  d'être  satisfaisante  :  à  quel  titre  en  effet  attri- 
bue-t-on  à  l'Etat  les  bénéfices  réalisés  par  des  associés  qui, 
tout  illicite  que  soit  le  contrat  par  eux  formé,  ne  méritent 
pas  la  confiscation  de  ce  qu'ils  ont  gagné?  La  confiscation 
est  une  peine  grave,  heureusement  restreinte,  par  nos  lé- 
gislations modernes,  à  des  hypothèses  très  rares  ;  et  il  est 
regrettable,  à  notre  avis,  de  la  voir  établir  par  le  nouveau 
Code  Espagnol  dans  des  cas  où  souvent  même  il  n'y  aura 
pas  de  délit,  mais  seulement  une  association  dont  l'objet 
n'est  pas  reconnu  par  la  loi  civile. 

Notre  législation  française  ne  contient,  nous  le  constatons 
avec  plaisir,  aucune  disposition  analogue,  et  l'unique  ques- 
tion est  de  savoir  comment  les  bénéfices  ou  les  pertes  seront 
répartis  entre  les  associés. 

Il  faut  écarter  d'abord  l'hypothèse  dans  laquelle  les  bé- 
néfices ou  les  pertes  ont  été  l'objet  de  répartitions  entre  les 
associés  pendant  la  durée  de  la  société.  Une  fois  la  nullité 
prononcée,  un  des  associés  ne  peut  revenir  contre  ces  ré- 
partitions, car  son  action  aurait  pour  base  l'existence  du 
pacte  social,  et  ce  pacte  ne  peut  donner  lieu  à  aucune  ac- 
tion en  justice  :  aussi  reconnaît-on  unanimement  que  ces 
répartitions  devront  être  maintenues,  eussent-elles  été  faites 
contrairement  aux  dispositions  de  l'acte  de  société. 

Mais  que  décider  si  aucune  répartition  n'a  eu  lieu,  et  que 
les  bénéfices  soient  restés  dans  la  possession  de  l'associé  qui 
administrait  la  société  :  les  autres  associés  pourront-ils 
lui  en  demander  leur  part  ? 

Une  opinion  soutient  l'afiirmative.par  les  motifs  suivants. 
Les  parties  sont  également  en  faute,  et  il  est  immoral  que 
Tune  d'elles,  celle  que  le  hasard  ou  l'exécution  des  clauses 

*  Lehr,  Eléments  de  droit  civil  espagnol,  II,  p.  303  ;  Levé,  Code 
civil  espagnol^  p.  315. 
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du  contrat  de  société  a  mise  en  possession  des  bénéfices 
réalisés,  puisse  se  les  approprier.  Ce  résultat  n'est  pas 
seulement  immoral,  il  est  contraire  aux  dispositions  de 
l'article  1131,  car  le  contrat  illicite  ne  devant  avoir  aucun 
effet,  il  ne  doit  pas  produire  cet  effet  très  important  d'assu- 
rer tous  les  bénéfices  à  l'un  de  ceux  qui  ont  violé  la  loi.  On 
doit  donc  donner  aux  associés  l'action  en  partage.  Que  Ton 
n'objecte  pas  que  cette  action  est  fondée  sur  un  acte  de  so- 
ciété qui  ne  peut  produire  effet,  car  ce  n'est  pas  sur  la 
société  qu'elle  est  fondée,  mais  sur  la  communauté  de  fait 
qui  a  existé  entre  les  associés  :  la  société  est  annulée,  soit, 
mais  on  ne  peut  pas  effacer  l'état  de  communauté  qui  a 
existé  entre  les  parties,  et  cet  état  suffit  pour  légitimer  l'ac- 
tion en  partage  qui  leur  est  donnée.* 

Nous  ne  pouvons  admettre  cette  opinion. 

La  société  fondée  sur  une  cause  illicite  est  absolument 
nulle;  elle  ne  peut  produire  effet,  d'après  l'article  1131  ;  la 
conséquence  nécessaire,  selon  nous,  est  qu'elle  ne  peut 
donner  lieu  à  aucune  action  en  justice  fondée  sur  les  clau- 
ses de  l'acte  de  société  ou  sur  le  fonctionnement  de  la 
société.  Or  l'associé  qui  réclame  de  son  associé  le  partage 
des  bénéfices  invoque  sinon  l'acte  de  société,  au  moins 
l'existence  même  de  la  société  ;  il  devra  exposer,  dans  son 
exploit  introductif  d'instance,  qu'il  a  existé  entre  les  parties 
une  association,  que  cette  association  a  produit  des  béné- 
fices, et  qu'il  y  a  lieu  de  les  partager,  toutes  choses  que 
les  tribunaux  ne  peuvent  entendre  :  nulla  est  doli  communi- 
catio.  Voit-on  où  conduirait,  par  exemple,  un  débat  devant 


*  Cassation,  24  août  1841,  Sirey,  42,  I,  68  ;  Lyon,  9  décembre 
1850,  Sirey,  50,  II,  634,  et  Dalloz,  51,  II,  10  ;  Cassation,  15  décem- 
bre 1851,  Sirey,  52,  I,  21,  et  Dalloz,  52,  I,  71  ;  Paris,  10  mai  1860, 
Sirey,  00,  II,  465,  et  Dalloz,  60,  II,  89  ;  Paris,  17  mars  1802,  Sirey, 
62,  II,  381,  et  Dalloz,  62,  II,  105  ;  Cassation,  13  mai  1862,  Sirey,  62, 
I,  825,  et  Dalloz,  62,  I,  338  ;  Cassation,  7  février  1865,  Sirey,  65, 
I,  235,  et  Dalloz,  65,  I,  289  ;  Cassation,  15  novembre  1876,  Sirey, 
77,  I,  409,  et  Dalloz,  77,  I,  70.  —  Laurent,  XXVI,  n»'  166-168. 
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les  tribunaux  sur  la  répartition  des  bénéfices  produits  par 
une  association  fondée  pour  l'exploitation  d'une  maison 
de  tolérance,  ou  pour  la  pratique  de  la  contrebande  1 

Il  est  immoral,  dit-on,  que  l'associé  qui  se  trouve  déten- 
teur des  bénéfices  illégalement  acquis  par  lui  comme  par 
ses  co-associés  puisse  les  garder  :  soit,  mais  ce  résultat  ne 
blesse  que  l'intérêt  privé,  peu  recommandable  aussi,  des 
autres  associés,  tandis  que  le  débat  public  sur  le  fonction- 
nement de  la  société,  la  nécessité  où  se  trouveraient  les 
tribunaux  de  statuer  sur  les  résultats  de  telles  associations, 
blesserait  l'ordre  public.  Yoilà  pourquoi,  à  notre  avis,  toute 
action  de  ce  genre  doit  être  interdite.* 

58.  —  La  solution  que  nous  venons  de  donner  à  propos 
des  bénéfices  et  des  pertes,  pour  lesquels  nous  refusons 
toute  action  en  partage,  peut-elle  se  concilier  avec  le  droit 
pour  les  associés  de  réclamer  leur  apport,  déduction  faite 
des  pertes,  lorsque  cet  apport  a  été  réalisé?  Pour  notre 
part,  nous  le  croyons,  et  nous  pensons  qu'il  n'y  a  pas  d'in- 
conséquence à  refuser  l'action  dans  un  cas,  et  à  l'accorder 
dans  l'autre. 

Tel  n'est  pas  l'avis  de  M.  Laurent  ;  d'après  lui,  les  deux 
solutions  se  tiennent,  et,  si  l'on  n'accepte  pas  le  partage 
des  bénéfices,  on  doit  repousser  l'action  en  reprise  des  ap- 
ports : 

«  La  distinction  que  l'on  fait,  dit-il,  entre  les  bénéfices  et 
«  les  mises  est  plus  subtile  que  vraie  ;  quand  la  société  est 
«  assimilée  au  néant,  i\  ne  peut  pas  plus  y  avoir  d'apports 
«  que  de  bénéfices  ;  il  ne  reste  qu'un  fait,  celui  de  la  com- 
«  munauté  ;  ce  fait  donne  lieu  à  des  actions.  »^ 

*  Paris,  4  février  1854,  Sirey,  54,  II,  148,  et  Dalioz,  54,  II,  149  ; 
Cassation,  10  janvier  1865,  Dalioz,  65,  I,  290;  Dijon,  25  juin  1884, 
Journal  La  Loi  du  9  février  1889.  —  Pothier,  Du  Contrat  de 
Société,  n"  36  ;  Duranton,  XVII,  n"  327  ;  Troplong,  Du  Contrat  de 
Société,  W'  99-102  ;  Duvergier,  Du  Contrat  de  Société,  W'  25  et 
suiv.;  Aubry  et  Rau,  IV,  §  378,  texte  et  note  8,  p.  551  ;  Pont,  Du 
Contrai  de  Société,  n"  54-57  ;  Lyon-Gaen  et  Renault,  Traité  de 
droit  commercial^  II,  n**  74. 

*  XXVI,  n"  166. 
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Partant  de  cette  idée,  les  jurisconsultes  romains  parais- 
sent avoir  refusé  toute  action  en  répétition  dans  les  con- 
trats dont  la  cause  est  illicite  : 

«  Dixicum  oh  turpem  causam  dantis  et  accipientis  pecu- 
«  nia  numeretur,  cessare  condictionem,  et  in  delicto  pari 
«  potiorem  esse  possessorem.  »* 

Cette  opinion  est  défendue,  à  propos  de  la  société  dont 
la  cause  est  illicite,  par  des  jurisconsultes  autorisés. 

L'apport  dont  la  restitution  est  réclamée  a  eu  pour  cause, 
disent-ils,  un  contrat  illicite,  et  les  tribunaux  ne  peuvent  pas 
plus  connaître  de  cette  action  que  d'une  action  en  partage  des 
bénéfices.  Si  l'on  objecte  que  cette  action  repose  non  pas  sur 
l'existence  de  la  société,  mais  précisément  sur  sa  nullité,  ces 
auteurs  répondent  qu'il  est  impossible  de  tenir  la  société 
pour  non  avenue,  car  les  faits  accomplis  ne  peuvent  être 
détruits, /ac^apro  infectis  haherinonpossunt.  Il  faut  que  l'as- 
socié demandeur  reconnaisse  qu'il  agit  à  raison  du  verse- 
ment fait  par  lui  dans  une  société  dont  la  cause  est  illicite, 
et  cela  suffit  pour  faire  repousser  son  action.^ 

Nous  croyons  qu'on  doit  rejeter  cette  opinion  par  les 
motifs  suivants. 

L'action  en  partage  des  bénéfices  a  pour  but  le  fonction- 
nement même  de  la  société  dont  la  cause  est  illicite.  L'as- 
socié demandeur  est  obligé  de  tenir  le  langage  suivant  : 
nous  avons  été  associés  pour  la  contrebande,  pour  la  vente 
de  marchandises  prohibées,  et  nous  avons  fait  des  bénéfices, 
partageons-les.  Son  action  repose  donc  nécessairement, 
qu'il  le  dise  ou  non,  sur  des  opérations  illicites,  et  voilà  pour- 
quoi nous  avons  pensé  qu'elle  ne  pouvait  se  produire  en 
justice. 

Toute  autre  est  la  nature  de  l'action  par  laquelle  l'asso- 
cié réclame  la  restitution  de  l'apport  qu'il  a  versé  :  il  invo- 
que pour  agir,  non  pas  le  fonctionnement  de  la  société,  non 

*  L.  5,  ff.,  De  condiciione  sine  causa  (XII,  I). 

*  Delamarre  et  Lepoitvin,  Du  Contrat  de  Commission,  I,  n^GS; 
TroploDg,  Du  Contrat  de  Société,  I,  n'  105. 
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pas  l'existence  d'une  communauté  de  fait,  que  l'on  ne  peut 
pas  substituer  après  coup,  nous  le  reconnaissons,  à  une 
société  illégale  ;  mais  il  invoque  précisément  ce  qui  a  été 
jugé,  la  nullité  de  la  société,  et,  se  fondant  sur  le  principe 
qu'un  contrat  nul  ne  peut  produire  aucun  effet,  il  demande 
à  son  ancien  associé  de  lui  restituer  des  valeurs  qu'il  dé- 
tient sans  cause.  C'est  donc  le  défendeurqui  est  amené,  pour 
s'approprier  d'une  manière  immorale  des  apports  auxquels 
il  n'a  aucun  droit,  à  rappeler  la  cause  pour  laquelle  la  so- 
ciété avait  été  contractée.  Les  tribunaux  devront,  croyons- 
nous,  lui  répondre  qu'ils  n'ont  plus  à  s'occuper  de  la  cause 
de  la  société,  car  la  société  n'est  plus  en  question,  mais  des 
conséquences  de  la  nullité  qu'ils  ont  prononcée,  et  ils  or- 
donneront la  restitution  des  valeurs  pour  la  rétention  des- 
quelles il  ne  peut  invoquer  aucune  cause  légitime.^ 

59.  —  La  distinction  que  nous  venons  de  faire  entre  la 
restitution  des  apports,  qui  peut  être  demandée,  et  le  par- 
tage des  bénéfices,  pour  lequel  toute  action  doit  être  refusée, 
doit-elle  être  restreinte  au  cas  où  la  société  est  annulée  à 
raison  de  la  cause  illicite  pour  laquelle  elle  a  été  créée?  Ou 
bien  faut-il  l'étendre  à  toutes  les  hypothèses  dans  lesquelles 
la  société  est  annulée^  par  exemple  à  raison  de  l'incapacité 
des  parties? 

La  Cour  de  cassation  a  jugé,  dans  un  arrêt  récent,  que 
du  moment  où  le  but  de  la  société  est  licite,  il  y  a  lieu  entre 
les  anciens  associés  à  une  action  en  partage  et  en  liquida- 
tion. Voici  les  motifs  de  cet  arrêt  : 

«  Attendu  que  la  nullité  d'une  société  créée  dans  un  but 
«  d'intérêt  licite  en  lui-même  n'empêche  pas  que,  jusqu'au 

*  Nantes,  23  juin  1845,  Dalioz,  45,  IV,  377;  Tribunal  de  la 
Réunion,  18  janvier  1850,  Sirey,  55,  Ij  257,  et  Dalioz,  55,  I,  5; 
Cassation,  15  janvier  1855,  Sirey,  55,  I,  257,  et  Dalioz,  55,  I^  5  ; 
Cassation,  14  mai  1888,  Journal  La  Loi  du  9  février  1889.  —  Du- 
vergier,  Du  Contrat  de  Société,  n°  31  ;  Aubry  et  Rau,  IV,  §  378, 
texte  et  note  9,  p.  551  ;  Pont,  Du  Contrat  de  Société ^  n°  53  ;  Lyon- 
Caen  et  Renault,  Tra^ïe  de  droit  commercial,  II,  n°73.—  Compar. 
Laurent,  XXVI,  n"  165-168. 
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«  moment  où  cette  nullité  est  demandée  par  les  intéressés, 
«  il  ait  pu  y  avoir  entre  les  prétendus  associés  des  rapports 
«  de  fait  qui  doivent  se  régler  sans  que  l'un  s'enrichisse 
«  aux  dépens  de  l'autre,  et  qui,  par  conséquent,  ouvrent  à 
«  chacun  d'eux  le  droit  réciproque  de  provoquer  le  partage 
«  de  l'actif  et  du  passif  résultant  des  opérations  faites  en 
«  commun.  »^ 

Cette  solution  nous  paraît  bonne. 

En  principe,  lorsqu'un  contrat  est  annulé,  aucun  des 
effets  qu'il  a  produits  ne  doit  subsister,  et  cette  formule  gé- 
nérale conduit  aussi  bien  à  la  restitution  des  bénéfices  en- 
caissés par  l'un  des  associés  qu'à  la  remise  des  apports 
dont  il  est  détenteur.  Ce  qui  nous  a  empêché  d'admettre 
cette  conséquence  en  ce  qui  concerne  le  partage  des  béné- 
fices, lorsque  la  société  a  une  cause  illicite,  c'est  qu'il  est 
impossible  de  discuter  en  justice  les  opérations  d'une  so- 
ciété dont  le  but  est  immoral  ou  illégal  :  mais  ici  rien  de 
pareil,  le  but  de  la  société  est  licite,  seulement  les  parties 
n'étaient  pas  capables  de  faire  entre  elles  un  contrat  de 
société.  Rien  ne  s'oppose  donc  h  ce  qu'on  applique,  d'une 
manière  absolue,  le  principe  que  les  contractants  se  doi- 
vent réciproquement  compte  de  ce  qu'ils  ont  encaissé  en 
vertu  d'un  contrat  annulé. 

Sans  doute  cette  liquidation  ne  peut  pas  se  faire  en  vertu 
des  clauses  du  pacte  social,  puisque  ce  pacte  est  annulé 
pour  incapacité  de  l'une  des  parties.  Mais  cette  nullité  n'em- 
pêche pas,  comme  le  dit  très  bien  la  Cour  de  cassation, 
qu'il  n'ait  existé  entre  les  parties  des  rapports  de  fait,  qui 
doivent  être  réglés  de  manière  que  l'une  des  parties  ne 
s'enrichisse  pas  aux  dépens  de  l'autre. 

60.  —  Quels  sont  les  effets,  à  l'égard  des  tiers,  de  la 
nullité  de  la  société  à  raison  du  but  illicite  en  vue  duquel 
elle  avait  été  créée  ?  Cette  nullité  pourra-t-clle  être  invoquée 

*  Cassation,  7  mars  1888,  Pandecies  françaises,  88,  I,  113,  et 
France  Judiciaire^  88,  I,  214.  —  Compar.  Nîmes,  18  décembre 
188G,  sous  CassalioD,  12  juillet  1887,  Panrfede«/rançafse8, 87, 1^400. 
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par  les  tiers  contre  les  associés,  et,  à  l'inverse,  par  les  as- 
sociés contre  les  tiers  ? 

On  reconnaît  unanimennent  que  la  nullité  peut  être  in- 
voquée par  les  tiers  contre  les  associés  ;  mais  en  ce  qui 
concerne  le  droit  des  associés  de  demander  la  nullité,  plu- 
sieurs opinions  ont  été  soutenues. 

Un  premier  système,  se  fondant  sur  l'article  42  du  Code 
de  commerce,  reproduit  par  l'article  36  de  la  loi  du  24  juil- 
let 1867,  enseigne  que  la  nullité  ne  pourra  jamais  être  pro- 
posée par  les  associés  contre  les  tiers.  Après  avoir  organisé, 
dans  les  articles  55  et  56,  le  système  de  publication  des  ac- 
tes de  société  commerciale,  le  législateur  ajoute,  dans  le 
dernier  alinéa  de  l'article  36  :  «  Les  formalités  prescrites 
«  par  l'article  précédent  et  parle  présent  article  seront  ob- 
«  servées,  à  peine  de  nullité,  à  l'égard  des  intéressés  ;  mais 
«  le  défaut  d'aucune  d'elles  ne  pourra  être  opposé  aux 
«  tiers  par  les  associés.  »  C'est  là,  dit-on,  l'application  d'un 
système  général  qu'il  faut  étendre  aux  nullités  des  sociétés 
civiles,  au  moins  lorsqu'elles  sont  fondées  sur  le  but  illi- 
cite de  la  société  :  les  associés  sont  en  faute,  ils  ne  peuvent 
se  prévaloir  de  leur  faute  contre  les  tiers.* 

Un  second  système  distingue,  suivant  que  les  tiers  ont 
connu  ou  ont  ignoré  le  caractère  illicite  de  la  société  avec 
laquelle  ils  traitaient.  S'ils  l'ont  ignoré,  les  associés  ne  peu- 
vent demander  contre  eux  la  nullité  de  la  société,  car  ce  se- 
rait se  prévaloir  contre  des  tiers  de  bonne  foi  d'une  faute 
qu'eux  seuls  ont  commise.  Mais,  si  les  tiers  ont  su  à  quoi 
s'en  tenir,  ils  ne  méritent  aucune  faveur,  et  les  associés 
doivent  pouvoir  invoquer  contre  eux  la  nullité  de  la  société, 
au  même  titre  que  ceux-ci  peuvent  s'en  prévaloir  contre 
les  associés.^ 

Une  troisième  opinion,  que  nous  croyons  la  plus  juridi- 

*  Talon,  Etude  sur  le  Contrat  de  Société,  p.  89  et  suiv. 

*  Rennes,  9  avril  1851,  Sirey,  52,  II,  261,  et  Dalloz,  53,  II,  208. 
—  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n'  50.  —  Compar.  Lyon,  28  fé- 
vrier 1853,  Sirey,  53,  II,  383,  et  Dalloz,  53^  II,  207. 
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que,  donne  dans  tous  les  cas  aux  associés  le  droit  de  de- 
mander la  nullité  de  la  société  contre  les  tiers,  que  ceux-ci 
aient  connu  ou  non  le  caractère  illicite  de  la  société. 

On  doit  d'abord  écarter  l'argument  tiré  de  l'article  42  du 
Code  de  commerce  et  de  l'article  56  de  la  loi  du  24  juillet 
1867.  Ce  texte  est  un  texte  toutàfait  spécial,  qu'il  est  im- 
possible d'étendre  à  l'hypothèse  que  nous  examinons  :  en 
effet,  les  formalités  de  publicité  prescrites  par  la  loi  com- 
merciale sont  exigées  dans  l'intérêt  des  tiers,  et  il  serait  in- 
juste que  les  associés,  qui  ont  commis  la' faute  de  ne  pas  se 
conformer  à  la  loi,  pussent  se  prévaloir  contre  les  tiers  de 
l'inobservation  d'une  loi  édictée  en  faveur  de  ceux-ci. 

Tout  autre  est  le  motif  de  décider,  dans  l'hypothèse  que 
nous  examinons  :  la  société  est  nulle  d'une  nullité  de  non 
existence,  la  cause  illicite  sur  laquelle  elle  est  fondée  équi- 
valant à  Tabsence  de  cause,  et  c'est  un  principe  essentiel 
que  les  nullités  absolues  peuvent  être  proposées  par  tous 
les  intéressés,  par  les  parties  contractantes  comme  par  les 
tiers.  C'est  même  là  ce  qui  les  distingue  des  nullités  relati- 
ves. En  ce  qui  concerne  notamment  la  nullité  résultant  de 
l'absence  de  cause  ou  du  caractère  illicite  de  la  cause,  cette 
solution  ressort  clairement  du  texte  de  l'article  1131  : 

«  L'obligation  sans  cause,  ou  sur  une  fausse  cause,  ou 
«  sur  une  cause  illicite,  ne  peut  avoir  aucun  effet,  » 

«  Cette  formule  est  notable,  dit  très  bien  M.  Demolombe, 
«  surtout  lorsqu'on  la  rapproche  de  la  formule  de  l'article 
«  1117. 

«  La  convention  contractée  par  erreur,  violence  ou  dol 
«  n'est  pas  nulle  de  plein  droit,  et  elle  donne  seulement 
«  lieu  à  une  action  en  nullité...  » 

«  Il  s'ensuit  que  l'obligation  sans  cause,  ou  sur  une 
«  fausse  cause,  ou  sur  une  cause  illicite,  ne  donne  pas  lieu 
«  seulement  à  une  action  en  nullité,  mais  qu'elle  est  de 
«  plein  droit  frappée  de  rmllité. 

4<  Nullité,  d'où  résultent  trois  conséquences  directement 
«  opposées  à  celles  que  nous  avons  déduites  de  la  simple 
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«  annulabilité.  h  savoir  :  I^  qu'elle  est  proposable  par  toute 
«  personne  intéressée..,.  »* 

Tels  sont  les  principes  qui  doivent  servir  à  résoudre  la 
question  que  nous  examinons.  Le  contrat  de  société  ne  peut 
avoir  aucun  effet,  il  est  de  plein  droit  frappé  de  nullité  ; 
tous  les  intéressés  peuvent  donc  proposer  cette  nullité, 
aussi  bien  les  associés  que  les  tiers.  En  vain  les  tiers  invo- 
queraient-ils. pour  repousser  la  demande  en  nullité,  leur 
bonne  foi,  l'ignorance  où  ils  ont  été  du  caractère  illicite  de 
la  société  avec  laquelle  ils  ont  traité  :  cette  bonne  foi  ne 
peut  donner  au  contrat  ce  qui  lui  manque,  et  fîiire  vivre 
une  société  qui  est  dépourvue  d'un  élément  essentiel  à  tout 
contrat,  une  cause  licite.^ 

^  Cours  de  Code  civil,  XXIV^  n"  381. 

*  Laurent,  XXVI,  n  1G9  ;  Lyon-Caen  et  Renault,  Traité  de  droit 
commercial,  II,  n'  74. 
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CHAPITRE  V 


DE  L  APPORT  OU  DES  MISES, 


61.  —  La  nécessité  d'un  apport  en  société  par  chacun 
des  associés  résulte  du  caractère  même  du  contrat  de  so- 
ciété :  c'est,  avons-nous  dit/  un  contrat  à  titre  onéreux,  qui 
assujettit  chacun  des  associés  à  donner  ou  à  faire  quelque 
chose,  et  il  ne  peut  avoir  ce  caractère  qu'à  la  condition  que 
chaque  associé  tasse  un  apport. 

r/esl  ce  qu'exige  l'article  1833  : 

«  Toute  société  doit  avoir  un  objet  licite....  Chaque  asso- 
«  cié  doit  y  apporter  ou  de  l'argent,  ou  d'autres  biens,  ou 
«  son  industrie.  » 

Il  suit  de  là  que  la  société  sera  nulle,  si  l'apport  de  l'un 
des  associés  est  fictif,^  ou  si  l'un  des  associés  n'a  pas  fait 
d'apport  du  tout,  même  en  apparence.^  Nous  dirons  bientôt 
dans  quels  cas  une  pareille  société  pourrait  valoir  comme 
donation.* 

65J.  —  L'apport  des  associés  peut  être  différent  l'un  de 
l'autre,  non  seulement  par  la  quantité  des  choses  ou  des  va- 

*  Suprà,  n'  9. 

*  Cassation,  14  juin  1887,  Dalloz,  87,  I,  417. 

*  Caen,  17  juin  1852,  Sirey,  53,  II,  i;j8;  Cassation,  G  avril  1853, 
Dalloz,  53,  I,  193  ;  Paris,  14  avril  1883,  Dalloz,  84,  II,  123.  —  Lau- 
rent, XXVI,  n"  li2. 

*  Injràf  a'  G5. 
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leurs  apportées,  mais  aussi  par  la  nature  même  des  biens 
que  chaque  associé  met  en  société. 

C'était  ce  que  décidait  déjà  la  loi  Romaine  : 

«  Societatem ^  uno pecuniam  conferente,  alio  operam^posse 
«  contralii  magis  obtinuit.  »* 

«  lia  coïri posse societatem  non duhitatin\ut aller pecuniam 
«  conférât,  aller  non  conférai,  el  Icunen  lucrum  inler  eos 
«  commune  sit:quiasœpe opéra alicujuspropecuniâ  valet,  »* 

Il  en  était  de  même  dans  notre  ancien  droit  : 

«  Il  est,  disait  Pothier,  de  l'essence  du  contrat  de  société 
«  que  chacune  des  parties  apporte  ou  s'oblige  d'apporter 
«  quelque  chose  à  la  société,  ou  de  l'argent,  ou  d'autres 
«  effets,  ou  son  travail  et  son  industrie...  Il  n'est  pas 
«  néanmoins  nécessaire  que  ce  que  chacune  des  parties 
«  contractantes  apporte,  ou  promet  d'apporter  à  la  société, 
«  soit  quelque  chose  de  même  nature.  Si  l'une  y  apporte 
«  ou  promet  d'y  apporter  de  l'argent  ou  des  marchandises, 
«  il  n'est  pas  nécessaire  que  l'autre  en  apporte  pareiile- 
«  ment,  et  il  suffit  qu'elle  y  apporte  son  travail  et  son  in- 
«  dustrie.  »^ 

Celte  liberté  laissée  aux  associés  est  consacrée  par  l'arti- 
cle 1833  qui,  en  déclarant  que  chaque  associé  doit  appor- 
ter de  l'argent,  ou  d'autres  biens,  ou  son  industrie,  n'exige 
nullement  que  les  apports  soient  de  même  nature.  On  peut 
dire,  d'ailleurs,  que  cette  liberté  est  nécessaire  dans  le 
contrat  de  société  :  l'associé,  dont  l'industrie  est  indispen- 
sable à  la  création  et  au  fonctionnement  de  la  société,  serait 
souvent  dans  l'impossibilité  de  faire  un  apport  en  argent, 
et.  à  l'inverse,  le  capitaliste,  sans  les  fonds  duquel  la  société 
ne  pourrait  vivre,  ne  peut  apporter  autre  chose  que  ses  ca- 
pitaux. 

63.  —  On  peut  mettre  en  société  tout  bien  pouvant  être 
l'objet  d'une  obligation,  meuble  ou  immeuble,  corporel  ou 

<  L.  1,  CoD.,  Pro  socio  (IV,  XXXVII). 

*  iNSTiT.,  Lib.  III,  Tit.  XXVI,  §  2. 

*  Du  Contrat  de  Société,  n"*  8-9. 
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incorporel.  On  peut  apporter  la  propriété  d'un  bien,  ou  seu- 
lement l'usufruit,  ou  même  la  jouissance  de  ce  bien  ;  et 
nous  aui'ons  à  rechercher,  lorsque  nous  traiterons  Des 
obligations  des  associés  entre  eux,  quelles  formalités  doi- 
vent être  suivies  pour  que  l'apport  soit  régulier  et  transfère 
à  la  société  la  propriété,  ou  le  démembrement  de  propriété 
que  l'associé  s'est  engagé  à  lui  remettre. 

Peu  importe,  d'ailleurs,  la  manière  dont  l'associé  est  de- 
venu propriétaire  du  bien  dont  il  fait  l'apport.  Du  moment 
où  il  en  est  propriétaire  et  où  le  bien  est  apporté  par  lui 
dans  l'actif  social,  cela  suflit,  qu'il  en  soit  lui-même  devenu 
propriétaire  par  achat,  par  vente  ou  par  donation.* 

On  peut  apporter  «  son  industrie  »,  comme  le  dit  l'article 
1833,  d'accord  en  cela  avec  la  loi  Romaine  et  notre  ancien 
droit  ;  et  un  pareil  apport  est  très  fréquent,  soit  que  l'as- 
socié n'apporte  que  son  industrie,  soit  qu'il  apporte  avec 
cette  industrie  une  somme  d'argent. 

L'apport  peut  consister  en  un  secret  utile,  dont  la  divul- 
gation sera  pour  la  société  une  source  de  profits. 

64.  —  Ou  discute  sur  le  point  de  savoir  si  l'apport  de 
l'un  des  associés  peut  consister  uniquement  dans  le  crédit 
dont  il  jouit. 

Nous  devons  écarter  immédiatement  un  premier  aspect 
de  cette  question,  pour  lequel  le  doute  n'est  pas  possible  : 
il  est  certain  que  le  crédit  d'un  homme  politique,  l'influence 
d'un  fonctionnaire  ou  d'un  personnage  puissant  ne  peut 
être  un  apf)ort  légitime. 

En  droit  Komain,  ce  genre  d'apport  semble  avoir  été  au- 
torisé, car  la  loi  80,  Pro  socio,^  réglant  les  effets  d'apports 
inégaux,  suppose  que  l'apport  de  l'un  des  associés  a  pu  con- 
sister dans  la  faveur  dont  il  jouit,  (jratia. 

Mais  notre  ancien  droit  l'a  avec  raison  proscrit.  etPolhier 
s'en  expliquait  très  nettement  : 


*  Cassation,  26  janvier  1886,  Dallez,  86,  1, 122. 

•   D.,  XWly    II. 
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«  Si  des  associés,  pour  l'établissement  d'une  manufac- 
«  ture,  avaient  eu  convention  avec  un  homme  puissant,  de 
«  lui  donner  une  certaine  part,  pendant  un  certain  nombre 
«  d'années,  dans  le  profit  qu'ils  espéraient  y  faire,  à  la 
«  charge  qu'il  les  aiderait  de  son  crédit  pour  les  affaires  de 
«  cette  manufacture,  cette  convention  ne  serait  pas  un  con- 
«  irai  de  société  ;  car  le  secours  du  crédit  de  cet  homme 
«  puissant,  qu'il  promet  apporter  à  la  société,  n'est  pas 
«  quelque  chose  d'appréciable.  Cette  convention  est  nulle 
«  comme  contraire  à  l'ordre  public  et  aux  bonnes  mœurs, 
«  qui  ne  permettent  pas  aux  personnes  puissantes  d'ac- 
«  corder  leur  crédit  pour  de  l'argent.  »* 

Lors  de  la  discussion  du  Code  civil.  MM.  Treilhard  et  Gil- 
let  ont  expliqué  la  même  idée  dans  des  termes  qui,  pour 
manquer  de  simplicité,  ne  manquent  pas  du  moins  d'éner- 
gie : 

«  La  convention  est  contraire  à  l'honnêteté  et  aux  bonnes 
«  mœurs,  dit  Treilhard,  quand  la  mise  ne  consiste  que 
«  dans  une  promesse  de  crédit,  vaine  le  plus  souvent,  mais 
«  toujours  coupable  quand  elle  est  payée.  Loin  de  nous 
«  ces  vils  intrigants  qui,  vendant  leurs  manœuvres  et  leur 
«  protection,  trompent  également  et  l'autorité  dont  ils  sur- 
«  prennent  la  confiance,  et  l'honnête  homme  qui  compte 
«  sur  eux.  »^ 

«  Une  autre  limite  sagement  posée  par  le  projet,  dit  le 
«  tribun  Gillet,  c'est  de  n'avoir  admis  au  nombre  des  cho- 
«  ses  qui  entrent  dans  la  société  que  les  biens  ou  l'indus- 
«  trie,  operam,  pecumam.  Les  Romains  y  reconnaissaient 
«  une  troisième  sorte  de  mise,  le  crédit  et  la  faveur,  gra- 
«  tiam.  Le  législateur  ne  saurait  écrire  ces  mots  sans  honte 
«  que  dans  des  Etats  corrompus,  où  l'on  trafique  de  tout, 
«  même  de  la  puissance  publique.  »^ 

*  Du  Contrat  de  Société,  W  10. 

*  Exposé  des  motifs  au  Corps  législatifs  Fenet,  XIV,  p.  398. 

*  Discours  au  Corps  législatif,  Fenet,  XIV,  p.  il9-420. 
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Tenons  donc  pour  certain  qu'un  pareil  apport  est  illicite, 
et  il  n'est  pas  inutile  de  rappeler  ces  principes  à  notre 
époque,  où  l'on  voit  trop  souvent,  dans  les  conseils  d'ad- 
ministration de  certaines  sociétés,  des  noms  retentissants 
dont  la  présence  ne  s'explique  que  par  la  faveur,  gratta, 
dont  ils  sont  ou  dont  on  les  suppose  entourés. 

Sur  ce  point,  tout  le  monde  est  d'accord.* 

Mais  en  est-il  de  même  du  crédit  commercial,  et  une  per- 
sonne qui,  par  son  honnêteté,  son  intelligence  des  affaires, 
a  acquis  une  réputation  méritée  ne  peut-elle  pas  se  borner 
à  faire  apport  dans  la  société  du  crédit  dont  elle  jouit,  de 
la  faveur  avec  laquelle  son  nom  est  accueilli  par  le  public? 

Une  opinion  soutient  qu'il  faut  assimiler  le  crédit  com- 
mercial au  crédit  politique,  et  décider  que  ni  l'un  ni  l'autre 
De  peuvent  constituer  un  apport  : 

«  Le  crédit  commercial,  dit  M.  Laurent,  est  le  fruit  non 
«  de  l'intrigue,  mais  du  travail  et  de  l'honnêteté.  Toutefois 
«  à  lui  seul  il  ne  constituerait  pas  une  mise  valable.  A  dé- 
«  faut  de  biens  corporels,  la  loi  exige  l'apport  d'une  indus- 
«  trie,  c'est-à-dire  une  coopération  active,  un  travail  quel- 
le conque.AuConseil  d'Etat,  Peletémituneopinion  contraire: 
«  On  peut,  dit-il,  apporter  dans  la  société  son  nom  et  sa 
«  réputation,  lesquels  doivent  aussi  être  considérés  comme 
«  une  mise.  Polet  ne  fit  aucune  proposition  ;  sa  remarque 
«  tendait  à  comprendre  le  crédit  sous  le  mot  d'industrie. 
«  Elle  fut  combattue  par  Trcilhard  et  Berlier.  Celui-ci  dit 
«  très  bien  qu'un  nom  isolé  de  tout  acte  de  la  personne 
«  est  une  chose  fort  abstraite,  au  lieu  que  l'industrie  est 
«  une  chose  positive  à  laquelle  il  convient  de  s'arrêter.  »* 

*  Troplong,  Du  Contrai  de  Société,  I,  n»"  114  cl  115  ;  Duvergier, 
Da  Contrat  de  Société,  n"*  18-20  ;  Aubry  et  Rau,  IV,  §  377,  texte 
et  note  2,  p.  543;  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n"  64-65;  Lau- 
rent, XXVI,  n"  143  ;  Lyon-Caen  et  Renault,  Traité  de  droit  com- 
mercial, II,  n"  32. 

*  XXVI,  n"  143.  —  SiCj  Troplong,  Da  Contrat  de  Société^  I, 
nM15. 
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Nous  croyons  que  l'on  doit  décider  au  contraire  que  le 
crédit  commercial  peut  constituer  un  apport. 

En  fait,  la  réputation  qu'une  personne  a  acquise  dans 
l'exercice  honnête  et  habile  d'un  commerce  ou  d'une  indus- 
trie constitue  une  valeur,  dont  il  est  impossible  de  mécon- 
naître le  prix.  Il  s'agit,  par  exemple,  de  fonder  une  société 
de  mines,  et  les  futurs  associés  s'adressent  à  un  homme 
qui  a  consacré  sa  vie  à  l'exploitation  des  mines,  et  qui  y  a 
conquis  à  la  fois  la  réputation  d'un  honnête  homme  et 
d'un  industriel  très  habile  :  est-ce  que  la  présence  de  cet 
homme  parmi  les  fondateurs  de  la  société  n'est  pas  de 
nature  à  inspirer  confiance,  et  à  faire  affluer  vers  la  société 
nouvelle  les  capitaux  et  les  commandes  dont  elle  a  besoin, 
et  ne  peut-on  pas  dire  que  son  nom  constitue  une  valeur, 
un  bien,  dans  le  sens  de  l'article  1833?  Pour  notre  part, 
nous  le  croyons  tout  à  fait. 

On  objecte  que  le  nom  isolé  des  actes  de  la  personne  est 
une  chose  abstraite,  sans  valeur  positive  :  mais  c'est  ce 
que  nous  contestons  absolument.  Le  nom  d'une  personne 
honnête  et  compétente  est  une  garantie  pour  les  tiers,  lors 
même  que  cette  personne  ne  coopérerait  pas  à  la  gestion 
de  la  société  :  elle  ne  serait  pas  digne  en  effet  de  la  répu- 
tation qu'elle  a  acquise,  si  elle  ne  surveillait  pas  les  opéra- 
tions de  la  société  dont  elle  fait  partie,  si  elle  ne  donnait 
pas  pour  sa  gestion  les  conseils  dont  son  expérience  lui 
révèle  l'utilité  ;  dans  tous  les  cas.  les  tiers  sont  en  droit  de 
compter  qu'elle  remplira  ce  rôle,  et  cela  suflit  pour  que  son 
nom  constitue  une  valeur  pour  la  société  qui  se  l'attache. 

Il  ne  reste  donc  à  l'opinion  que  nous  combattons  d'autre 
argument  que  les  observations  faites  au  Conseil  d'Etat  par 
Treilliard  et  Berlier  ;  mais  ces  observations,  qui  n'ont  abouti 
à  aucun  vote  et  dont  nous  croyons  avoir  démontré  l'inexac- 
titude, ne  peuvent  modifier  la  règle  de  l'article  1833:  [ou[  bien 
peut  constituer  un  apport,  et  le  crédit  commercial  est  un 
bien  légitimement  acquis  et  qui  peut  tenir  lieu  d'apport.* 

*  Duvergier,  Du  Contrat  de  Société,  n'  20  ;  Pont,  Du  Contrai 
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05.  —  Si  l'un  des  associés  n'a  fait  aucun  apport,  le 
contrat  est  nul,  avons-nous  dit,  puisqu'il  manque  de  l'un 
des  éléments  essentiels  à  la  formation  de  la  société  :  mais 
s'il  est  nul  en  tant  que  société,  ne  peut-il  pas  valoir  au 
moins  comme  donation,  si  les  parties  ont  eu  l'intention 
d'avantager  l'associé  qui  n'a  fait  aucun  apport  ? 

D'après  Pothier,  celle  libéralité  ne  serait  qu'une  donation 
de  biens  à  venir,  qui  ne  serait  valable  dès  lors  que  si  elle 
était  faite  par  contrat  de  mariage  : 

«  Si  un  marchand,  dit-il,  par  amitié  pour  sa  nièce,  a 
«  eu  convenlion  avec  elle  de  lui  donner  une  certaine  part, 
«  chacun  an,  pendant  un  certain  nombre  d'années,  dans 
«  le  gain  qu'il  ferait  chaque  année,  sans  que  pour  cela  sa 
«  nièce  fournît  rien  à  son  commerce,  ni  argent,  ni  mar- 
«  chandises,  ni  travail,  cette  convention  n'est  pas  un  con- 
«  trat  de  société,  parce  que  cette  nièce  n'apporte  ni  ne 
«  promet  d'apporter  aucune  chose  à  la  société  :  celte  con- 
«  vention  est  une  pure  donation  que  ce  marchand  voulait 
«  faire  à  sa  nièce  d'une  part  dans  les  gairis  qu'il  espérait 
«  faire  dans  son  commerce.  Cette  convention  n'est  pas  va- 
«  lable,  à  moins  qu'elle  n'ait  été  faite  par  le  contrat  de 
«  mariage  de  sa  nièce  ;  parce  que,  suivant  notre  droit 
«  français,  les  donations  de  biens  à  venir  ne  sont  pas  va- 
«  labiés,  si  ce  n'est  par  contrat  de  mariage.  »^ 

On  s'accorde,  avec  raison,  à  repousser  cette  opinion  de 
Polhier,  et  à  décider  qu'une  pareille  convention  constitue 
une  donation  de  biens  présents,  et  non  une  donation  de 
biens  à  venir. 

En  effet,  le  donateur  est  actuellement  et  immédiatement 
dépouillé  d'un  droit,  le  droit  à  une  portion  des  bénéfices 
que  produira  la  société  à  laquelle  il  associe  le  tiers  :  il  im- 
porte peu  que  l'avantage  soit  éventuel,  il  en  serait  de  môme 
de  la  donation  des  fruits  à  naître  d'un  fonds,  h  laquelle  on 

de  Société,  n"  05  ;  LyOQ-Caen  et  Renault,  Traité  de  droit  com- 
rn,ercialy  II,  n°  32. 
'  Du  Contrat  de  Société,  n"  8. 
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ne  conteste  pas  le  caractère  de  donation  de  biens  présents. 
Le  droit  à  une  part  des  bénéfices  éventuels  de  la  société 
est  immédiatement  enlevé  au  donateur  et  acquis  au  dona- 
taire, et  cela  suffît  pour  qu'il  y  ait  donation  de  biens 
présents. 

Il  suffîra  donc,  pour  que  cette  libéralité  soit  valable,  que 
l'acte  qui  la  contient  soit  fait  en  conformité  des  dispositions 
des  articles  93 1  et  suivants,  relatifs  à  la  forme  des  donations 
entre  vifs.^ 

Ajoutons  que  si  l'apport  de  l'un  des  associés  est  fictif, 
et  que  les  associés  aient  eu  l'intention  de  déguiser  une 
donation  au  moyen  de  cette  reconnaissance  d'apport,  cette 
donation  sera  valable,  l'acte  qui  la  contient  fùt-il  sous 
seing  privé,  et  cela  en  vertu  des  principes  aujourd'hui  ad- 
mis par  la  jurisprudence  sur  la  validité  des  donations  dé- 
guisées sous  la  forme  d'un  acte  à  titre  onéreux  :  cette  so- 
lution est,  comme  nous  favons  dit  plus  haut,^  commandée 
parles  mêmes  principes  qui  font  déclarer  valable  comme 
donation  une  vente  portant  quittance  simulée  du  prix, 
lorsque  les  parties  sont  d'ailleurs  respectivement  capables 
de  donner  et  de  recevoir.  ' 


*  Duranton,  XVII,  n°  324  ;  Duvergier,  Da  Contrat  de  Société^ 
n°  54  ;  Aubry  et  Rau,  IV,  §  377,  texte  et  note  3,  p.  543  ;  Pont,  Du 
Contrat  de  Société,  n"  59;  Laurent,  XXVI,  n°  141  ;  Lyon-Caen  et 
Renault,  Traité  de  droit  cojnrnercial,  II,  n'  14. 

2  Suprà,  n"  9. 

^  Voir  notre  Traité  de  la  Vente,  I,  n"  95. 
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DES  BÉNÉFICES  ET  DES  PERTES, 


60.  —  La  société,  telle  que  le  Code  civil  la  réglemente 
et  que  l'article  1832  la  définit,  doit  avoir  pour  but  un  béné- 
fice que  les  associés  partageront. 

En  était-il  ainsi  en  droit  Romain,  et  les  associés  devaient- 
ils  être  nécessairement  guidés  par  un  esprit  de  lucre  en 
s'associant  ?  Non.  d'après  M.  Accarias  : 

«  Il  ne  faut  pas  croire,  dit-il,  que  toute  société  procède 
«  d'un  esprit  de  spéculation.  Sans  doute  c'est  par  cet  esprit, 
«  très  licite  du  reste  et  très  fécond,  que  naissent  et  vivent 
«  celles  qui  ont  pour  but  des  opérations  commerciales  ; 
<(  mais  h  coup  sûr  on  ne  le  rencontre  ni  dans  les  sociétés 
«  de  tous  biens  ou  de  tous  gains,  ni  même  dans  certaines 
«  sociétés  à  titre  particulier  où  les  parties  se  proposent 
«  seulement  de  diminuer,  en  s'unissant,  les  frais  qu'en- 
«  traînerait  pour  chacune  une  action  isolée.  »* 

Comme  exemple  de  ces  dernières  sociétés,  M.  Accarias 
cite  les  deux  cas  prévus  par  la  loi  52,  §  12  et  13,  Pro  socio,^ 
et  dans  lesquels  l'action  Pro  socio  était  donnée  :  deux  pro- 
priétaires voisins  refont  ensemble  le  ruisseau  commun  qui 
les  sépare,  ou  élèvent,  sur  un  terrain  dont  ils  fournissent 

*  Précis  de  droit  Romain^  II,  n*  622. 
«  D.,  XVII,  II. 
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chacun  la  moitié,  un  mur  mitoyen  destiné  à  soutenir  leurs 
constructions  respectives. 

Mais  il  est  certain  qu'il  en  était  autrement  dans  notre  an- 
cien droit,  et  qu'une  société  ne  pouvait  exister  que  si  les 
associés  se  proposaient  de  faire  un  lucre  : 

«  Il  est  de  V essence  du  contrat  de  société,  dit  Pothier.  que 
«  les  parties  se  proposent  par  le  contrat  de  faire  un  gain  ou 
«  profit,  dans  lequel  chacune  des  parties  contractantes 
«  puisse  espérer  d'avoir  part,  à  raison  de  ce  qu'elle  a  ap- 
«  porté  à  la  société.  »  * 

Les  rédacteurs  du  Code  civil  ont  suivi  cette  tradition,  et 
ne  reconnaissent  comme  société  que  le  contrat  dans  lequel 
les  parties  cherchent  à  réaliser  un  bénéfice  : 

«  L'espoir  de  partager  le  bénéfice  que  la  chose  commune 
«  pourra  produire,  disait  le  tribun  Gillet,  est  la  vue  inten- 
«  lionnelle  qui  dirige  ce  contrat.  »^ 

L'article  1832  s'en  explique  d'ailleurs  très  clairement,  en 
définissant  la  société  «  un  contrat  dans  lequel  deux  ou  plu- 
«  sieurs  personnes  conviennent  de  mettre  quelque  chose 
«  en  commun,  dans  la  vue  départager  le  bénéfice  qui  pourra 
«  en  résulter.  » 

6^.  —  Celte  conception  de  la  société  nous  paraît  bien 
étroite,  et,  comme  nous  l'avons  dit  en  traitant  la  question 
de  la  personnalité  juridique  des  sociétés  civiles,'  nous  ap- 
pelons de  tous  nos  vœux  une  réforme  de  notre  législation 
dans  un  sens  plus  libéral  :  les  associations  dans  lesquelles 
on  se  réunit  pour  prier  Dieu,  pour  faire  la  charité,  pour  hâ- 
ter le  développement  des  sciences  ou  des  lettres,  devraient 
être  considérées  comme  des  sociétés  et  régies  par  les  lois 
du  contrat  de  société.  L'intelligence  et  l'activité  de  l'homme 
n'ont  pas  pour  but  unique  la  perspective  d'un  lucre,  Dieu 
merci  !  Et,  puisque  l'association  centuple  les  efforts  indivi- 
duels, en  même  temps  qu'elle  est  en  harmonie  avec  les 
tendances  du  cœur  humain,  nous  croyons  que  le  législateur 

*  DiL  Contrat  de  Société,  n°  12. 

'  Discours  au  Corps  législatif,  Fenet,  XIV,  p.  419. 

'  Suprày  n'  28. 
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devrait  roconnaîlre  comme  une  société,  avec  tous  les  eiïets 
que  la  loi  y  attache,  toute  réunion  d'hommes  poursuivant 
un  but  licite,  la  prière  ou  la  spéculation,  la  charité  ou  l'in- 
dustrie, l'avancement  des  sciences  ou  le  développement  des 
arts.  La  formule  de  notre  pensée  est  celle-ci  :  il  devrait  être 
permis  à  l'Iiomme  de  s'associer  pour  atteindre  tout  but  qu'il 
lui  est  permis  de  poursuivre  seul,  car  l'association  n'est 
qu'une  des  formes  de  l'épanouissement  de  sa  liberté. 

Un  projet  de  loi  sur  les  associations  a  été  déposé  à  la 
Chambre  des  députés  en  1888,  et  nous  souhaitons  vivement 
de  levoirdisculeretdeveniruneloi,  dansle  sens  large  etlibé- 
ral  que  nous  venons  d'indiquer,  sens  qui  nous  paraît  seul 
compatible  avec  les  intérêts  bien  entendus  de  l'Etat  et  avec 
la  liberté  du  citoyen. 

68.  —  En  attendant  cette  réforme  législative,  on  doit 
tenir  pour  certain,  dans  l'état  actuel  de  nos  lois,  que  tout 
contrat  dont  le  but  n'est  pas  la  réalisation  d'un  bénéfice  à 
partager  entre  les  associés  n'est  pas  une  société. 

Ainsi  on  ne  doit  considérer  comme  des  sociétés  ni  les 
associations  religieuses,*  ni  les  sociétés  d'agrément,^  les 
cercles  par  exemple,  ni  les  associations  de  charité  ayant 
pour  but  de  rendre  les  derniers  devoirs  aux  morts, ^  ni  la 
réunion  de  propriétaires  s'associant  pour  défendre  leurs 
terrains  contre  un  dommage  éventuel,*  ni  l'association  de 

*  Voir,  sur  la  condition  des  associations  religieuses  en  France: 
Jacquier,  De  la  condition  légale  des  communautés  religieuses  ; 
Laisné-Desliayes,  Du  régime  Mgal  des  communautés  religieuses  ; 
Ravelet,  Traité  des  congrégations  religieuses  ;  Trochon,  Traité 
du  régime  légal  des  communautés. 

*  Cassation,  29  juin  1847,  Sirey,  48,  I,  212,  et  Dalioz,  47,  I,  342; 
Lyon,  1''  décembre  1852,  Dalioz,  53,  II,  99;  Aix,  20  mars  1873, 
Sirey,  75,  II,  103,  et  Dalioz,  74,  II,  138  ;  Nancy,  20  janvier  1877, 
sous  Cassation,  19  novembre  1879,  Sirey,  80,  I^  15G,  et  Dalioz,  80, 
1,  84;  Paris,  5  et  24  janvier  1888,  Dalioz,  89,  II,  140.  —  Pont,  Du 
Contrat  de  Société,  n"  09  ;  Laurent,  XXVI,  n"  150. 

»  Tribunal  des  Andelys,  17  juin  1884,  Dalioz,  85,  III,  38. 

*  Cassation,  27  juillet  1880^  Sirey,  81, 1,  145,  et  Dalioz,  81, 1, 165. 
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plaideurs  qui  s'unissent  pour  lutter  en  commun  pour  leurs 
intérêts  menacés.^ 

Nous  croyons,  à  ce  point  de  vue,  devoir  nous  associer  aux 
critiques  élevées  par  M.  Laurent  contre  la  doctrine  d'un  ar- 
rêt de  la  Cour  de  cassation,  qui  juge  que  l'association  éta- 
blie entre  plusieurs  propriétaires  pour  la  mise  en  commun 
du  droit  de  chasse^  leur  appartenant  comme  propriétaires  de 
terres  ou  fermiers  de  la  chasse,  constitue  une  société.  Il  y 
a,  dit  cet  arrêt,  des  choses  mises  en  commun,  le  droit  de 
chasse  sur  une  certaine  quantité  de  terres,  et  les  cotisations 
annuelles  que  les  associés  s'engagent  à  payer  pour  les  frais 
de  garde,  etc..  ;  et  il  y  a  un  bénéfice  à  réahser  en  com- 
mun, c'est  l'exercice  du  droit  de  chasse,  attribué  à  chacun 
des  associés  sur  l'ensemble  des  fonds  mis  en  commun.^ 

Qu'il  y  ait  la  mise  d'une  chose  en  commun  dans  ce  genre 
d'association,  nous  le  reconnaissons,  mais  nous  contestons 
absolument  qu'il  y  ait  un  bénéfice  h  partager  entre  les  asso- 
ciés. Le  mot  «  bénéfice  »,  dans  la  matière  du  contrat  de 
société,  ne  signifie  pas  un  avantage  quelconque,  mais  un 
profit  pécuniaire  ;  et  l'association  créée  en  vue  de  la  chose 
n'a  ni  pour  but,  ni  pour  résultat  de  procurer  aux  membres 
de  l'association  un  avantage  pécuniaire.  Il  est  notoire  en 
effet  que  dans  des  entreprises  de  ce  genre  les  dépenses  dé- 
passent de  beaucoup  les  profils  :  ce  sont  «  plaisirs  de  prin- 
«  ces...  »,oude  financiers.  Dès  lors  un  élément  essentiel  du 
contrat  de  société,  la  volonté  de  faire  une  spéculation  en 
commun,  manque  d'une  manière  absolue.^ 

69.  —  Si  les  associations  dont  nous  venons  de  parler,  et 
qui  ne  se  proposent  pas  le  lucre  pour  objet,  ne  sont  pas  va- 
lables comme  sociétés,  elles  ne  sont  pas  pour  cela  desti- 
tuées de  tout  elfel  civil,  et  sans  entrer  dans  l'examen  des 
caractères  et  des  effets  de  ces  associations,  ce  qui  ne  rentre 

»  Voir  Cassation,  26  mars  1878,  Dallez,  78^  I,  303.  —  Xote, 
Dallez,  Loc.  citai.;  PoDt,  Du  Contrat  de  Société,  n"  68  et  71. 

«  Cassation^  18  novembre  1865,  Sirey,  66,  I,  415,  et  Dallez,  m, 
1,  455. 

'  Laurent,  XXVI,  n"  150. 
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pas  dans  l'élude  Du  contrat  de  société,  nous  devons  cepen- 
dant dire  quelques  mots  des  effets,  sinon  des  associations 
religieuses,  au  moins  des  sociétés  d'agrément. 

L'étude  des  associations  religieuses  est  en  effet  trop  vaste, 
le  nombre  et  l'importance  des  questions  qu'elles  soulèvent 
trop  grands  pour  que  nous  puissions  en  parler  incidem- 
ment et  superficiellement;  et  nous  ne  pouvons  que  renvoyer 
aux  nombreuses  monographies  écrites  sur  cette  matière/ 

Les  sociétés  d'agrément  sont  licites,  disons-nous,  non  pas 
comme  société,  nous  venons  d'en  donner  le  motif,  mais 
comme  contrat  innommé,  et  en  vertu  du  principe  de  la  li- 
berté des  conventions.  Elles  peuvent  seulement,  au  point 
de  vue  pénal,  tomber,  suivant  les  circonstances,  sous  l'ap- 
plication des  articles  291  et  292  du  Code  pénal,  qui  prohi- 
bent les  réunions  périodiques  d'associations  de  plus  de 
vingt  personnes,  à  moins  que  ces  associations  ne  soient 
autorisées  par  le  Gouvernement  ;  mais  l'explication  de  ces 
textes  rentre  dans  les  commentaires  du  droit  pénal,  et  nous 
devons  nous  borner  à  signaler  cet  aspect  peu  libéral  de  no- 
tre législation  sur  les  associations. 

Bien  différente  est  la  législation  belge  ;  l'article  20  de  la 
constitution  de  Belgique  est  ainsi  conçu  :  «  Les  Belges  ont 
«  le  droit  de  s'associer.  Ce  droit  ne  peut  être  soumis  à  au- 
«  cune  mesure  préventive.  » 

Au  point  de  vue  civil,  le  seul  qui  nous  occupe,  les  sociétés 
d'agrément  forment,  disons-nous,  un  contrat  licite.  Ce  con- 
trat devra,  suivant  les  règles  applicables  aux  contrats  innom- 
més en  droit  franeais,  être  régi  par  les  règles  générales  des 
obligations,  et  par  les  règles  des  contrats  nommés  qui  s'en 
rapproclient  le  plus. 

iNous  déduisons  de  là  une  première  conséquence  :  c'est 
que,  comme  dans  toute  indivision,  il  peut  y  avoir  lieu,  il 
doit  même  y  avoir  lieu  à  des  règlements  de  compte  entre  les 
membres  de  la  société,  et,  si  ces  règlements  de  compte  ne 
peuvent  se  faire  à  l'amiable,  ils  pourront  être  portés  en  jus- 

*  Voir  les  auLorités  citées  à  la  note  1  du  n"  08. 
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lice,  soit  pendant  la  durée  de  l'association,  soit  lors  de  sa 
dissolution.  Les  associés  ont  eu  évidemment,  en  contractant, 
l'intention  de  s'obliger  réciproquement  à  cette  reddition  de 
comptes,  qui  est  la  base  non  seulement  de  toute  société, 
mais  de  toute  indivision,  quelle  que  soit  la  cause  d'où  elle 
procède;  et,  en  vertu  de  l'article  1 134,  ils  peuvent  se  con- 
traindre les  uns  les  autres  à  l'exécution  de  cette  obligation.* 

70.  —  Les  sociétés  d'agrément  n'ont  pas  de  personna- 
lité civile  :  nous  n'avons  pas  besoin  d'insister  sur  cette 
idée,  puisque,  ainsi  que  nous  l'avons  vu,  les  sociétés  civi- 
les régulièrement  constituées  n'ont  même  pas  de  person- 
nalité civile,  au  moins  d'après  la  théorie  que  nous  avons 
adoptée  ;^  mais,  quelle  que  soit  l'opinion  que  l'on  se  forme 
surcetle  question, lorsqu'il  s'agitde  sociétés  civiles,  il  ne  peut 
y  avoir  d'hésitation  pour  les  sociétés  d'agrément,  en  faveur 
desquelles  on  ne  peut  invoquer  ni  les  traditions  historiques, 
ni  les  textes  de  notre  législation  actuelle,  absolument  muets 
sur  toute  convention  qui  n'est  pas  une  société  régulière. 

Mais,  si  les  sociétés  d'agrément  ne  peuvent  devenir  ni 
propriétaires,  ni  créancières,  ni  débitrices,  les  membres  de 
ces  sociétés  peuvent  contracter  individuellement,  acquérir, 
s'obliger,  devenir  créanciers.  Au  regard  des  tiers,  l'associé 
qui  a  acheté,  vis-à-vis  duquel  on  s'est  obligé,  ou  qui  s'est 
reconnu  débiteur,  sera  seul  propriétaire  des  objets  par  lui 
achetés,  créancier  ou  débiteur  des  obligations  qu'il  aui'a  con- 
tractées ;  mais,  dans  ses  rapports  avec  ses  associés,  il  devra 
partager  les  biens  acquis  par  lui  dans  l'intérêt  de  l'associa- 
tion, et  leur  tenir  compte  des  créances  qu'il  a  fait  contracter  à 
son  profit,  de  même  qu'ils  devront  l'indemniser  pour  leur 
part  des  dettes  auxquelles  il  s'est  obligé  pour  l'association.* 

De  plus,  si  l'associé  qui  s'est  obligé  ne  l'avait  fait  qu'en 
vertu  d'un  mandat  ou  d'une  autorisation  des  autres  mem- 
bres de  la  société,  ce  ne  serait  pas  seulement  l'associé  con- 

*  Laurent,  XXVI,  n»'  191-192. 

*  Suprà,  n"  25. 

*  Compar.  Tribunal  des  Andelys,  17  juin  1884,  Dalioz,  85,  III, 
38  ;  Aix^  20  mars  1873,  Sirey,  75,11,  103,  et  Dalioz,  74,  II,  138. 
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Iraclnnl  qui  serait  débiteur  vis-à-vis  des  tiers  ;  mais  ceux- 
ci  auraient  pour  débiteurs  les  autres  associés,  en  vertu  du 
mandat  qu'ils  auraient  donné  à  l'un  d'eux,  par  exemple  au 
président  ou  au  trésorier  de  l'association.* 

71. — Comment  devront  être  exercées  les  actions  en 
justice  qui  naîtront  à  propos  des  obligations  prises  dans 
l'intérêt  de  la  société,  ou  des  créances  nées  à  son  profit  ? 
Kous  croyons,  avec  M.  Laurent,  qu'en  principe  l'action  ne 
peut  être  exercée  que  par  l'associé  ou  les  associés  qui  ont 
stipulé,  ou  contre  l'associé  qui  s'est  engagé  :  en  effet,  l'as- 
sociation n'ayant  pas  de  personnalité  juridique,  celui-là 
seul  est  créancier  ou  débiteur  qui  a  stipulé  ou  promis,  sauf 
compte  entre  lui  et  les  autres  contractants.^ 

Toutefois  nous  croyons  qu'il  faut  apporter  à  cette  idée  une 
restriction  qui  naît  de  la  théorie  du  mandat,  que  nous  expo- 
sions au  numéro  précédent  ;  et,  s'il  est  établi  que  les  autres 
membres  de  la  société  ont  donné  mandat  à  celui  qui  a  contrac- 
té, et  que  les  tiers  ont  su  qu'il  agissait  en  sa  qualité  de  manda- 
taire de  ses  associés,  ceux-ci  pourront  êlre  actionnés  enjus- 
tice  par  les  créanciers  de  l'associé  qui  a  contracté;  réciproque- 
ment, les  associés  pourront  agir  contre  les  débiteurs,  dans  la 
mesure  de  leur  pari  dans  la  créance  ou  dans  la  dette,  et  même, 
si  l'objet  de  l'obligation  était  indivisible,  l'action  leur  appar- 
tiendrait ou  pourrait  êlre  donnée  contre  eux  pour  le  tout.^ 

Quant  à  la  compétence  à  propos  de  ces  actions,  la  ques- 
tion est  très  simple  :  comme  l'association  ne  constitue  pas 
une  personne  civile,  la  compétence  exceptionnelle  de  l'ar- 
ticle 59  du  Code  de  Procédure  en  matière  de  sociétés  de  com- 
merce n'existe  pas,  et  on  devra  s'en  tenir  à  la  règle  de  droit 
commun,  en  vertu  de  laquelle  tout  défondeur  doit,  en  matière 
personnelle,  être  assigné  devant  le  juge  de  son  domicile.* 

«  Aix,  2  juillet  184i,  Dalloz,  45,  II,  61  ;  Cassation,  29  juin  1847, 
Sirey,  48,  I,  212,  et  Dalloz,  47,  I,  342  ;  Lyon,  1"  décembre  1852, 
Dalloz,  53,  II,9îJ. 

«  Laurent,  XXVI,  n"  189. 

'  Cornpar.  les  arrêts  cités  au  numéro  précédent. 

♦  Laurent,  XXVI,  n*  190. 
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72.  —  II  ne  peut  y  avoir  société,  disons-nous,  que  si  les 
parties  contractantes  ont  pour  but  de  réaliser  des  bénéfices; 
mais,  il  suffit  que  les  parties  aient  eu  cette  volonté  au  mo- 
ment du  contrat,  que  l'espoir  de  faire  un  bénéfice  ait  été, 
comme  le  disait  le  tribun  Gillet,  «  la  vue  intentionnelle  » 
qui  les  ait  dirigés.  Quand  même  cette  éventualité  ne  se  réa- 
liserait pas,  quand  même  la  société  ferait  des  pertes  au  lieu 
de  bénéfices,  le  contrat  n'en  aura  pas  moins  été  un  contrat 
de  société,  qui  devra  être  régi  et  liquidé  par  les  règles  de 
la  société. 

C'est  ce  que  décidait  la  loi  romaine,  et  voici  le  motif  exact 
qu'elle  en  donnait  : 

«  Quoniam  societas,  cum  contrahitur,  tam  lucri  quant 
«  damni  communio  initur,  »* 

73.  —  Il  ne  suffît  pas,  pour  qu'il  y  ait  société,  que  les 
parties  se  proposent  de  rea/^'ser  des  bénéfices;  il  faut  encore 
qu'elles  se  proposent  de  partager  ces  bénéfices,  lorsqu'ils 
seront  réalisés. 

«  Il  est,  disait  Pothier,  de  l'essence  du  contrat  de  société 
«  que  les  partiesse  proposent,  par  le  contrat,  de  faire  un  gain 
«  ou  profit,  dans  lequel  chacune  des  parties  contractantes 
«  puisse  espérer  d'avoir  part,  à  raison  de  ce  qu'elle  a  ap- 
«  porté  à  la  société. 

«  C'est  pourquoi  si,  par  le  contrat  d'une  prétendue  so- 
«  ciété,  il  était  convenu  que  le  profit  appartiendrait  en  entier 
«  à  l'une  des  parties  contractantes,  sans  que  l'autre  pût  y 
«  prétendre  départs  en  aucun  cas,  une  telle  convention  ne 
«  serait  pas  un  contrat  de  société,  et  elle  serait  nulle,  com- 
«  me  manifestement  injuste.  Les  jurisconsultes  romains  ont 
«  donné  à  cette  espèce  de  convention  le  nom  de  société  léo- 
«  nine,  par  allusion  à  la  fable  du  Lion,  qui,  ayant  fait  une 
«  convention  de  société  avec  d'autres  animaux  pour  aller  à 
«  la  chasse,  s'empara  seul  de  toute  la  proie  :  Cassius  res- 
«  pondit  societatem  talem  co'iri  non  posse,  ut  aller  lucrum, 

»  L.  67,  D.,  Pro  socio  (XVII,  II). 

GuiL.  Société,  8 
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«  aller  dauDium  sentiret,  hanc  societatem  leoninam  solitum 
«  appellare  ;  et  nos  consenti?7ius.,..  Iniquum  enim  genus  so- 
«  cietatis  est,  ex  quâ  quis  damnum,  non  etiam  lucrum 
«  spectet;  L.  29,  §  2.  (T..  Pro  socio.  »^ 

Ces  principes  sont  formellement  consacrés,  sous  l'em- 
pire du  Code  civil,  par  l'arlicle  1832,  qui  déclare  que  le 
contrat  de  société  doit  être  fait  «  dans  la  vue  de  partager 
«  le  bénéfice  »  qui  pourra  en  résulter;  et  par  l'article  1855, 
qui  annule  la  convention  qui  donnerait  à  l'un  des  associés 
«  la  totalité  des  bénéfices.  » 

Nous  nous  bornons  en  ce  moment  à  poser  le  principe  de 
la  nécessité  du  partage  des  bénéfices  entre  les  associés  : 
nous  étudierons  les  règles  de  ce  partage  dans  la  troisième 
partie  de  ce  Traité,  lorsque  nous  traiterons  Des  obligations 
des  associés  entre  eux. 

Ajoutons  toutefois,  avec  Pothicr,  «  qu'il  n'est  pas  néces- 
«  saire,  pour  la  validité  du  contrat  de  société,  que  chacune 
«  des  parties  contractantes  doive  avoir,  en  quelque  cas 
«  que  ce  soit,  une  part  dans  le  profit  de  la  société  ;  il 
«  sufiit  qu'elle  puisse  y  espérer  d'avoir  part  ;  et  on  peut 
«  faire  dépendre  de  la  quantité  à  laquelle  montera  le  pro- 
«  fit  de  la  société,  comme  d'une  condition,  la  part  que  l'un 
«  des  associés  y  aura.  »^ 

74.  —  La  nécessité,  pour  qu'il  y  ait  contrat  de  société, 
que  les  parties  aient  voulu  faire  un  bénéfice  et  le  partager, 
conduit  à  décider  qu'il  ne  peut  y  avoir  société  dans  le 
contrat  d'assurances  muluelles,  ni  dans  les  tontines. 

Occupons-nous  d'abord  du.  conirai  d'assurances  mutuelles. 
Un  certain  nombre  de  personnes  s'associent  pour  supporter 
en  commun  les  dangers  qui  peuvent  les  menacer  soit  dans 
leurs  biens,  comme  l'incendie,  la  grôle,  l'épizootie,  soit 
dans  leurs  personnes,  comme  les  accidents  du  travail  ; 
elles  paient  chaque  année  une  prime  qui  est  mise  en  com- 

*  Du  Contrat  de  Sociééé,  n°  12. 
'  Du  Contrat  de  Société,  W  13. 
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mun,  et  lorsque  l'an  des  assurés  éprouve  un  dommage 
de  Ja  catégorie  de  ceux  prévus  par  le  contrat,  il  est  indem- 
nisé aux  dépens  de  la  caisse  commune.  Cette  association, 
que  l'on  désigne  souvent  scus  le  nom  de  Société  d'as- 
surances mutuelles,  manque  de  J'un  des  caractères  essen- 
tiels à  la  société  :  les  contractants  ne  se  proposent  pas  de 
faire  un  bénéfice,  mais  d'éviter  une  perte,  et  le  contrat  ne 
peut  jamais  être  pour  eux,  pas  plus  que  dans  les  assurances 
à  prime  iixe,  une  source  de  bénéfices  ;  il  n'y  a  donc  pas  une 
société.* 

Il  en  est  de  même  des  tontines.  Dans  ce  genre  de  con- 
trat, les  parties  mettent  en  commun  un  capital,  en  conve- 
nant qu'à  une  certaine  époque  il  sera  réparti,  avec  les  in- 
térêts accumulés,  entre  les  contractants  survivants  ;  ou  elles 
placent  des  capitaux  en  renies  viagères,  en  stipulant  que 
la  part  des  prémourants  accroîtra  aux  survivants,  les  rentes 
devant  s'éteindre  au  décès  du  dernier  survivant.  Dans  ce 
contrat,  il  y  a  bien  une  chose  mise  en  commun,  mais  les 
parties  ne  se  proposent  pas  de  faire  un  bénéfice  en  spécu- 
lant avec  le  capital  mis  en  commun  :  c'est  ce  capital  lui- 
même  qui  sera  réparti  entre  les  contractants,  suivant  la 
durée  de  leur  existence  :  il  y  a  donc  un  contrat  aléatoire, 
il  n'y  a  pas  une  société.^ 

75.  —  On  doit  aussi  décider  qu'il  n'y  a  pas  société  si 
les  parties  mettent  en  commun  un  objet,  meuble  ou  im- 
meuble, ou  un  capital,  pour  en  jouir  alternativement. 

Il  y  a  bien  ici  quelques-unes  des  conditions  de  la  société, 

^  Douai,  29  juillet  1850,  Sirey,  52,  II,  709,  et  Dalloz,  54,  V,  12; 
Douai,  15  novembre  1851,  Sirey,  52,  II,  58,  et  Dalloz,  54,  II,  116  ; 
Grenoble,  9  juillet  1866,  Sirey,  67^  II,  14  ;  Cassation,  16  août  1870^ 
Sirey,  71,  I,  15  ;  Paris,  25  mars  1873,  Dalloz,  75,  II,  17.  — 
Aubry  et  Rau,  IV,  §  377,  texte  et  note  5,  p.  543-544;  Pont,  Du 
Contrat  de  Société^  n°71  ;  Laurent,  XXVI,  n"  147  ;  Lyon-Caen  et 
Renault,  Traité  de  droit  commercial,  n"  34  bis.  —  Voir  toutefois 
Cassation,  13  mai  1857,  Sirey,  58,  I,  129,  et  Dalloz,  57,  I,  201. 

*  Aubry  et  Rau,  Laurent,  Lyon-Caen  et  Renault,  Op.  et  loc. 
citât. 
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mise  en  commun  d'une  cliose,  intention  de  faire  des  béné- 
fices, et  répartition  des  bénéfices,  puisque  chaque  partie 
profite  alternativement  des  bénéfices  que  peut  procurer  la 
chose  mise  en  commun. 

Aussi  Pothier  décidait-il  qu'en  pareil  cas  il  y  avait  con- 
trai de  société.*  Mais  cette  opinion,  déjà  rejetée  par  la  loi 
Romaine,-  doit  encore  être  repoussée  aujourd'hui,  car  ni 
le  texte  de  l'article  1832,  ni  le  caractère  fondamental  du 
contrat  de  société  ne  permettent  d'y  voir  une  société. 

Le  texte  de  l'article  1832  s'y  oppose,  disons-nous,  car  il 
exige  que  les  associés  mettent  quelque  chose  en  commun 
pour  partager  le  bénéfice  qui  en  résultera  :  ce  texte  sup- 
pose donc  un  bénéfice  commun  produit  par  la  réunion  de 
l'activité  des  associés  et  partagé  entre  eux.  Or  ici  il  n'y  a 
rien  de  pareil  :  chacun  travaille  pour  soi,  on  ne  partage 
rien,  mais  chaque  contractant  jouit  successivement,  et 
comme  bon  lui  semble,  à  ses  risques  et  périls,  de  la  chose 
mise  en  commun. 

Le  caractère  fondamental  du  contrat  de  société  ne  s'y 
oppose  pas  moins  :  ce  qui  fait  l'utilité  pour  lescontractants  du 
contrai  de  société  et  ce  qui  assure  son  importance  sociale, 
c'est  la  réunion  de  l'intelligence  et  de  l'activité  de  plu- 
sieurs personnes  vers  un  but  commun.  Cette  concentra- 
lion  des  efforts  de  tous  vers  un  but  unique  ne  produit  pas 
seulement  l'addition  des  forces  individuelles,  elle  en  amène 
la  multiplication  :  voilà  pourquoi  le  contrat  de  société,  qui 
substitue  l'union  des  forces  à  l'individualisme,  est  entouré 
avec  raison  de  la  protection  du  législateur  et  de  la  faveur 
du  publir*. 

Mais,  dans  le  contrat  que  nous  analysons,  cette  concen- 
tration des  efforts  individuels,  cette  poursuite  en  commun 
d'un  môme  but  manquent  absolument.  Avec  la  chose  mise 
en  commun  chacun  des  contractants  travaille  pour  lui, 
gagne  ou  perd  pour   lui,  et   non   pour  les   autres  con- 

•  Du  Contrat  de  Société,  n'  133.  —  Compar.  Troplong,  I,  n"  IG. 
»  L.  17,  3,  D.,  De/jrœscript,  vcrb.  (XIX,  V). 
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tractants  :  il  j  a  bien  mise  en  commun  d'une  chose,  mais 
il  n'y  a  pas  société,  union  de  l'activité  des  parties  dans  la 
poursuite  d'un  même  but  ;  il  ne  peut  donc  y  avoir  société. 

C'est  l'idée  que  Doneau  exprimait  très  bien  :  «  Non  erit 
«  societas,  nisi  communio  inita  sit  lucri  in  commune  fa- 
«  ciendi  causa  ;  hoc  enim  proprium  est  socielatis.  h^ 

On  a  décidé  avec  raison,  par  application  de  ces  principes. 
qu'il  n'y  avait  pas  contrat  de  société  entre  des  personnes 
qui  mettent  en  commun  une  somme  d'argent,  pour  en  jouir 
chacun  alternativement,  suivant  les  besoins  de  son  com- 
merce ;  ^  entre  des  agents  d'assurances  mettant  en  com- 
mun, pour  les  partager,  les  courtages  obtenus  pour  les  as- 
surances qu'ils  auraient  fait  contracter  chacun  de  leur 
côté;  ^  entre  des  entrepreneurs  de  transport  qui  convien- 
nent de  former  une  masse  commune  de  toutes  les  mar- 
chandises dont  chacun  d'eux  sera  chargé,  et  de  la  répartir 
entre  eux  dans  certaines  proportions.'' 

76.  —  Le  motif  que  nous  venons  de  développer,  la  né- 
cessité pour  les  parties  de  se  proposer  comme  but  un  bé- 
néfice à  faire  en  commun,  doit  conduire  à  décider,  comme 
nous  l'avons  dit  au  début  de  ce  chapitre/  qu'il  n'y  a  pas 
société  dans  l'association  de  deux  propriétaires  qui  refont  à 
frais  communs  le  ruisseau  qui  les  sépare,  ou  qui  élèvent 
un  mur  mitoyen  sur  un  terrain  dont  ils  fournissent  chacun 
la  moitié. 

La  solution  contraire,  admise  par  la  loi  Romaine,^  a  été 
reprise  par  M.  Troplong,  qui  en  donne  le  motif  suivant  :  un 

*  Liv.  XIII,  Chap.  XV,  n°  5.  —  Sic,  Duvergier,  Du  Contrai  de 
Société,  n°  56  ;  Aubry  et  Rau,  IV,  §  377,  texte  et  noie  6,  p.  544  ; 
Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n"'  70  et  30  ;  Laurent,  XXVI,  n"  151  ; 
Lyon-Caen  et  Renault,  Traité  de  droit  commercial,  Uj  n"  36. 

«  Cassation,  4  juillet  1826,  Sirey,  c.  n.^  VIII,  I,  380. 
'  Cassation,  29  novembre  1831,  Dallez,  Répert.,  V  Société, 
n°  108. 

*  Rouen^  5  mars  1846,  Dalloz,  49^  II,  228. 
^  Suprà,  n"  66. 

«  L.  52^  13,  D.,  Pro  socio  (XVII,  II). 
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tel  contrat  n'a  pas  pour  but,  il  est  vrai,  de  partager  une 
somme  d'argent,  mais  il  procure  aux  contractants  un  avan- 
tage appréciable  en  argent,  et  cela  suflit  pour  qu'il  y  ait 
société.* 

L'inexactitude  de  celte  solution  a  été  démontrée  dans  les 
développements  qui  précèdent  ;  ce  qui  caractérise  la  so- 
ciété, ce  n'est  pas  seulement  le  but  pécuniaire  que  les  con- 
tractants poursuivent  et  que  le  contrat  leur  donnerait,  c'est 
la  recherclie  d'un  profit  à  faire  au  moyen  de  l'usage  de  la 
chose  mise  en  commun  ;  et  c'est  ce  qui  manque  dans  l'hy- 
polhèse  que  nous  examinons.* 

7 T.  —  Nous  ajouterons,  pour  en  finir  avec  cet  ordre  d'i- 
dées, que  s'il  est  de  l'essence  du  contrat  de  société  que  les 
parties  se  proposent  de  faire  un  bénéfice  en  commun  et  de 
le  partager,  ce  caractère  n'est  pas  toujours  sufïisant,  et  il 
faut  en  outre  l'intention  d'être  associés,  animus  contrahen- 
dœ  societatis. 

Un  rapport  de  M.  Rau,  suivi  d'un  arrêt  de  rejet,  a  très 
bien  mis  en  lumière  ces  principes  : 

«  La  participation  aux  bénéfices  éventuels  d'une  entre- 
«  prise,  dit  M.  Rau,  est  de  l'essence  de  la  société  ;  cela  est 
«  incontestable  en  ce  sens  que,  sans  cette  participation,  il 
«  n'y  a  pas  de  société  possible.  Mais  il  ne  résulte  nullement 
«  de  là  que  toute  convention,  dans  laquelle  se  rencontrera 
«  cet  élément,  constitue  nécessairement  une  société.  N'ar- 
me rive-t-il  pas  souvent  que  la  rémunération  d'un  employé 
«  de  commerce,  d'un  directeur  ou  surveillant  de  fabrica- 
«  tion,  consiste,  avec  ou  sans  appointements  fixes,  dans 
«  une  part  aux  bénéfices  du  commerce  ou  de  la  fabrica- 
«  tion  ?  Et  cependant  on  reconnaît  que.  sauf  interprétation 
«  contraire  du  contrat  d'après  les  faits  et  circonstances  de 
«  la  cause,  on  doit  voir  dans  la  convention,  non  une  so- 
«  ciété,  mais  un  louage  d'industrie. . .  Deux  éléments  sont 

<  Du  Contrat  de  Société^  n"  13. 

»  Aubry  et  Rau,  IV,  ^  .377,  texte  et  note  7,  p.  544;  Pont,  Du 
Contrai  de  Société^  n"  69. 
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«  essentiels,  outre  l'intention  conamune  des  parties  de  s'as- 
«  socier,  pour  la  formation  d'une  société  :  la  mise  en  com- 
«  mun  d'une  chose  et  la  participation  aux  pertes  comme 
«  aux  bénéfices ....  » 

L'arrêt  pose  les  mêmes  principes  : 

«  Attendu  que  si  la  participation  aux  bénéfices  éventuels 
«  d'une  entreprise  est  de  l'essence  de  la  société,  en  ce  sens 
«  que,  sans  cette  participation,  il  n'y  a  pas  de  société  pos- 
«  sible,  il  ne  résulte  nullement  de  là  que  toute  convention 
«  par  laquelle  l'un  des  contractants  s'engage  à  fournir  un 
«  capital  pour  l'exploitation  d'un  commerce  ou  d'une  in- 
«  dustrie  constitue  nécessairement,  et  qu'elle  qu'ait  été 
«  l'intention  réelle  des  parties,  une  société  en  commandite, 
«  dès  qu'elle  contient  au  profit  du  bailleur  de  fonds  la  sti- 
«  pulation  d'une  part  dans  les  bénéfices  à  réaliser  ; 

«  Attendu  que  le  contrat  de  société  exige,  comme  condi- 
«  lions  essentielles  de  sa  formation,  V intention  des  parties 
«  de  s'associer,  une  chose  mise  en  commun,  et  la  participa- 
«  tion  aux  bénéfices  et  aux  pertes  de  l'entreprise. . .  »^ 

C'est  l'absence  de  cette  intention  des  parties  de  s'asso- 
cier, de  Yanimus  contrahendœ  societatis,  qui  nous  a  fait  dé- 
cider que  la  remise  d'une  somme  d'argent  à  un  commer- 
çant, avec  participation  aux  bénéfices,  pouvait  être  parfois 
un  prêt,  et  non  une  société  :  ^  que  le  propriétaire  d'un  im- 
meuble, qui  en  confère  la  jouissance  à  un  industriel  moyen- 
nant une  participation  aux  bénéfices,  n'est  pas  toujours  un 
associé,  mais  quelquefois  un  bailleur  ;'  que  la  convention 
par  laquelle  un  auteur  cède  à  un  éditeur  la  propriété  d'un 
manuscrit  à  éditer,  avec  stipulation  que  les  bénéfices  se- 
ront partagés,  constituera  généralement  une  vente  ;  *  que  le 
commis  intéressé  aux  bénéfices  continue  ordinairement 
d'être  un  commis  et  ne  devient  pas  un  associé,  etc. . .' 

*  Cassation,  8  janvier  1872^  Dallez,  72,  1, 194. 
»  Suprà,  W  18. 

'  Suprà,  n"  11. 

*  Suprà,  n»  19. 
^  Suprà,  n*  14. 
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78.  —  INous  avons  dit  que.  pour  qu'il  y  eût  contrai  de 
société,  il  fallait,  outre  l'intention  de  s'associer,  une  chose 
mise  en  couimun  en  vue  de  faire  des  bénéfices,  et  un  par- 
tage de  ces  bénéfices  ;  nnais  il  faut  en  outre,  comme  condi- 
tion essentielle  du  contrat  de  société,  que  les  pertes  que  la 
société  peut  éprouver  soient  elles-mêmes  supportées  en 
commun  parles  associés. 

C'est  à  cette  condition  seulement  qu'il  y  a  véritablement 
association,  union  des  associés  en  vue  d'une  entreprise  dont 
les  résultats  seront  communs  à  tous,  quels  qu'ils  soient, 
bons  ou  mauvais. 

Ce  caractère  essentiel  de  toute  société  était  très  bien  mis 
en  relief  dans  la  définition  qu'en  donnait  Domat,  et  que  nous 
avons  indiquée  au  début  de  ce  Traitée  Les  associés,  dit-il, 
doivent  se  proposer  de  «  partager  tout  ce  qu'ils  pourront 
«  avoir  de  gain,  ou  souffrir  de  perte,  de  ce  qu'ils  auront  mis 
«  en  société.  »* 

L'article  1 832,  au  contraire,  n'indique  pas  ce  caractère  de 
la  société,  et  se  borne  à  parler  de  la  condition  du  partage 
des  bénéfices,  sans  indiquer  celle  de  la  répartition  des 
pertes. 

Lors  des  travaux  préparatoires,  MM.  Boutteville  et  Gillet 
ont  expliqué  dans  les  termes  suivants  les  motifs  de  cette 
omission  : 

«  On  peut  observer,  dit  M.  Boutteville,  qu'elles  (les  par- 
«  ties)  doivent  aussi  en  supporter  les  pertes  ;  mais  comme 
«  très  certainement  elles  ont  principalement  en  vue  d'ob- 
«  tenir  et  de  partager  des  bénéfices,  il  serait  diflicile  de  ne 
«  pas  trouver  la  définition  exacte.  » 

«  Jusqu'ici,  dit  M.  Gillet,  la  définition  (de  la  société) 
«  avait  été  moins  précise.  Les  écrivains  en  jurisprudence  y 
«  avaient  ajouté  parmi  les  objets  de  la  société  la  communi- 
«  cation  (Jen  perles.  Il  a  paru  au  Tribunat  que  le  projet  pro- 
«  posé  était  plus  exact,  lorsqu'il  considérait  cette  commu- 

*  Suprà,  w  6. 

*  Les  Lois  civiles^  Livre  I,  Titre  VIII,  Section  I, 
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«  nication  comme  une  simple  condition  du  contrat,  el  non 
«  pas  comme  son  but.  »^ 

Cette  justification  de  la  lacune  de  l'article  1832,  qui  d'ail- 
leurs paraît  s'être  inspiré  de  la  définition  de  Pothier,  nous 
semble  bien  insuffisante.  Si,  en  rédigeant  ainsi  l'article 
1832,  les  rédacteurs  du  Code  ont  voulu  dire  que  les  per- 
sonnes qui  s'associent  le  font  en  vue  de  faire  des  bénéfices. 
el  non  de  supporter  en  commun  des  pertes,  ils  ont  incon- 
testablement raison  :  mais  c'est  une  vérité  de  fait  qui  n'a- 
vait pas  besoin  d'être  rappelée,  tandis  qu'il  était  essentiel. 
au  point  de  vue  du  droit,  d'indiquer  dans  la  définition  mê- 
me du  contrat  de  société  une  condition  sans  laquelle  la  so- 
ciété n'est  pas  valable,  à  savoir  que  les  parties  doivent  être 
associées  pour  la  perte  comme  pour  le  gain. 

Les  articles  1853  et  1855  prouvent  d'ailleurs  que  la  défi- 
nition de  l'article  1832  est  incomplète.  L'article  1853  dit 
que,  dans  le  silence  de  l'acte  de  société,  la  part  de  chaque 
associé  dans  les  bénéfices  el  dans  les  pertes  est  en  propor- 
tion de  sa  mise,  et  l'article  1855  déclare  nulle  la  stipulation 
qui  affranchirait  de  toute  contribution  aux  pertes  les  sommes 
ou  effets  mis  dans  le  fonds  de  la  société  par  un  ou  plusieurs 
des  associés. 

La  contribution  aux  pertes  est  donc,  comme  nous  le  di- 
sions, de  t essence  du  contrat  de  société,  et  les  rédacteurs 
du  Code  ont  eu  tort  de  ne  pas  rappeler  cette  condition 
essentielle  dans  la  définition  qu'ils  ont  donnée  de  la  société  ; 
elle  n'est  ni  moins  importante,  ni  moins  nécessaire  que  le 
partage  des  bénéfices. 

Le  silence  gardé  par  Pothier  à  ce  propos  s'expliquait  par 
le  motif  suivant;  Pothier  considérait  comme  licite  la  clause 
par  laquelle  un  des  associés  aurait  été  formellement  dispensé 
de  toute  contribution  aux  pertes,  à  raison  de  la  nature  de 
son  apport  : 

«  Régulièrement,  disait  Pothier,  chacun  des  associés  doit 

*  Rapport  au  Tribunat,  Fenet,  XIV,  p.  405. 

*  Discours  au  Corps  législatif,  Fenet,  XIV,  p.  419. 
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«  supporter  dans  la  perte  que  fera  la  société  la  même  part 
«  qu'il  doit  avoir  dans  le  gain,  au  cas  que  la  société  pros- 
«  père.  Cette  règle  souffre  exception  dans  le  cas  auquel 
«  l'un  des  associés,  à  qui  on  n'a  assigné  une  part  dans  le 
«  gain  qu'à  raison  de  ce  qu'il  a  contribué  à  la  société  en 
«  argent  ou  en  marchandises,  y  a  de  plus  apporté  seul  son 
«  travail  et  son  industrie.  On  peut,  en  ce  cas,  équitable- 
«  ment  convenir  qu'il  supportera  une  moindre  part  dans  la 
«  perte,  ou  même  qu'il  ne  supportera  rien  du  tout  de  la 
«  perte 

«  En  général,  toutes  les  fois  que  l'un  des  associés  apporte 
«  en  son  nom  particulier  quelque  avantage  à  la  société,  on 
«  peut,  pour  l'en  récompenser,  convenir  qu'il  sera  dé- 
«  chargé  pour  partie,  ou  même  pour  le  total,  de  la  perte 
«  que  ferait  la  société.  »* 

L'article  1835  rejette  cette  opinion  de  Pothier.  et  c'est  à 
tort  par  suite  que  l'article  1832  n'ajoute  pas  à  la  définition 
que  donnait  Pothier  ce  que  Domat  indiquait  avec  raison,  la 
nécessité  de  la  contribution  de  tous  les  associés  aux 
pertes.  ^ 

Nous  verrons  d'ailleurs  dans  la  troisième  partie  de  ce 
Traité,  avec  les  articles  1853  et  suivants,  comment  et  dans 
quelle  mesure  la  répartition  des  pertes  doit  se  faire  entre 
les  associés. 

*  Du  Contrat  de  Société,  n"'  19-20. 

*  Cornpar.  Duvergier,  Du  Contrat  de  Société,  n'  13  ;  Aubry  et 
Rau,  IV^  §  377,  texte  et  note  8,  p.  544-545  ;  Pont,  Du  Contrat  de 
Société,  n"  4  ;  Laurent,  XXVI,  n''  155. 


CHAPITRE  VII 


DE  LA  FORME  ET  DE  LA  PBEUYE  DU  CONTRAT  DE  SOCIETE. 


79.  —  En  droit  Romain,  la  société  était  un  contrat  pure- 
ment consensuel,  qui  n'était  soumis  à  aucune  forme  et  qui 
pouvait  être  contracté  de  toute  manière  : 

«  Societatem  cotre  et  re,  et  verbis,  et  per  nuntium  posse 
«  nos  dubium  non  est,  »^ 

II  en  était  de  même  dans  notre  ancien  droit  : 

«  Comme  Je  consentement,  dit  Domat.  peut  se  donner 
«  ou  par  écrit,  ou  sans  écrit,  et  même  entre  absents  par 
«  lettres,  par  procureurs  ou  autres  médiateurs,  la  société 
«  peut  se  former  par  toutes  ces  voies.  Et  même  par  un 
«  consentement  tacite,  et  par  des  actes  qui  en  fassent 
«  preuve.  Comme  si  on  négocie  en  commun,  et  si  on  par- 
«  tage  les  gains  et  les  perles.  Et  la  société  dure  autant  que 
«  les  associés  veulent  persévérer  dans  leur  liaison.  >^^ 

«  Le  contrat  de  société,  dit  Pothier,  étant  un  contrat  du 
«  droit  naturel,  qui  se  régit  parles  seuls  principes  du  droit 
«  naturel,  et  un  contrat  consensuel,  qui  se  forme  par  le 
«  seul  consentement  des  parties,  il  n'est  pas  lui-même  sujet 
<i  à  aucune  forme.  Celles  que  notre  droit  requiert  pour  ce 


*  L.  4,  D.,  Prosoc/o  (XVII,  II). 

'  Les  Lois  civileSy  Livre  I,  Titre  VIII,  Section  II,  n*  G. 
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«  contrai  ne  sont  requises  que  pour  la  preuve  du  contrat, 
«  et  non  pour  la  substance.  »* 

Au  point  de  vue  de  la  preuve  du  contrai  de  société,  on 
distinguait,  dans  notre  ancien  droit,  entre  les  sociétés  de 
commerce  et  les  sociétés  civiles,  et,  parmi  celles-ci,  entre 
les  sociétés  universelles  et  les  sociétés  particulières. 

Pour  les  sociétés  commerciales,  l'ordonnance  du  com- 
merce de  1673  exigeait  que  toute  société  fût  constatée  par 
écrit,  devant  notaire  ou  sous  signatures  privées,  et  prohi- 
bait toute  preuve  contre  et  outre  le  contenu  à  l'acte,  s'agit- 
il  d'unevaleurdemoinsdecentiivres.Elle  ordonnait  en  outre 
que  l'extrait  de  l'acte  de  société  fût  enregistré  au  greffe  du 
consulat,  de  l'hôtel  de  ville  ou  de  la  juridiction  ordinaire, 
et  inséré  dans  un  tableau  exposé  en  un  lieu  public. 

Pour  les  sociétés  civiles,  il  fallait  distinguer  entre  les 
sociétés  particulières  et  les  sociétés  universelles.  Les  pre- 
mières n'étaient  soumises  qu'à  la  loi  commune  de  l'or- 
donnance de  Moulins,  applicables  à  toutes  les  conventions, 
et  la  preuve  testimoniale  de  ces  sociétés  n'était  prohibée 
que  si  la  valeur  de  l'objet  de  la  société  excédait  cent 
livres. 

Mais,  pour  les  sociétés  universelles,  le  droit  français 
ancien  ne  les  soumettait  à  aucune  forme  : 

«  Non  seulement,  dit  Pothier,  il  n'était  pas  nécessaire 
«  qu'il  en  fût  dressé  un  acte  par  écrit,  il  n'était  même  pas 
«  nécessaire  qu'il  y  en  eût  eu  une  convention  expresse  ;  les 
«  parties  étaient  présumées  être  tacitement  convenues  de 
<(  cette  société,  lorsque  par  an  et  jour  elles  avaient  habité 
«  et  vécu  en  commun.  »  * 

«  Compaignie,  disait  Beaumanoir,  se  fet  de  pluriex  ma- 
«  nièrcs... 

«  La  quarte  manière  par  quoi  compaignie  se  fet...  selon 
«  nostre  coustume,  pour  seulement  manoir  ensemble  à  un 


*  Da  Contrai  de  Société^  n"  78. 

•  Du  Contrai  de  Soclétéy  n"  79. 
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«  pain  et  à  un  pol  un  an  et  un  jour,  puisque  li  muebles  de 
«  l'un  et  de  l'autre  sont  mellés  ensemble.  »^ 

Ces  communautés  de  pain  et  dépôt,  ou  sociétés  taisibles, 
étaient  très  fréquentes  dans  notre  ancien  droit  ;  mais  dès 
avant  l'ordonnance  de  Moulins,  quelques  coutumes  les 
avaient  rejetées,  notamment  l'ancienne  coulume  d'Orléans, 
rédigée  en  1509,  et  dont  l'article  80  était  ainsi  conçu  : 

«  Société  ne  se  contracte  entre  aucuns,  qu'ils  ne  soient 
«  conjoints  par  mariage,  sinon  qu'il  y  ait  entre  eux  con- 
«  vention  expresse.  » 

Après  l'ordonnance  de  Moulins,  les  sociétés  universelles 
furent  en  principe  soumises,  comme  les  autres  contrats,  à 
la  nécessité  d'une  preuve  écrite  au  delà  de  cent  livres  ; 
mais  quelques  coutumes  maintinrent  l'usage  des  sociétés 
taisibles,  se  prouvant  sans  acte  écrit,  et  même  se  présu- 
mant par  l'habitation  continuée  pendant  an  et  jour.  jXous 
citerons  notamment  la  coutume  de  Berry,  dont  l'article  8 
du  titre  X,  Des  mariages,  douaires,  societez  et  communautez, 
était  ainsi  conçu  : 

«  Frères  ou  sœurs,  ou  autres  demourans  ensemble,  vi- 
«  vans  à  mesmes  despens,  ne  sont  pourtant  reputez  avoir 
«  contracté  entre  eux  communauté;  toutesfois  si,  avec  la- 
«  dite  habitation,  demourance  et  despence  commune,  y 
«  avoil  communication  des  gains,  profits  et  pertes,  par  an 
«  et  jour,  entre  personnes  capables  à  contracter  société, 
«  par  ce  seroit  induire  taisible  société  enire  eux,  quant  à  la 
«  communication  des  meubles  et  conquèts  faits  et  acquis 
«  durant  et  constant  ladite  taisible  société.  » 

Nous  citerons  encore  la  coutume  du  Poitou,  dans  son 
article  23 1 ,  Titre  III,  Des  droits  appartenant  a  gens  mariez,  et 
de  communauté  de  biens  entre  eux  et  autres  personnes  : 

«  Si  deux  personnes  ou  plusieurs,  de  roturière  condi- 
«  tion,  aagez  de  vingt  cinq  ans  et  usant  de  leurs  droits, 
«  demeurent  ensemble  par  an  et  jour,  vivans  d'un  mesme 

*  Coût,  de  BeauvoisiSj  Chap.  XXI.  —  Compar.  Guy  Coquille, 
Sur  la  Coût,  de  Nivernais ^  Chap.  XXII. 
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«  bien,  et  chacun  d'eux  ait  apporté  sos  biens  au  fait  com- 
«  mun  de  l'hostel,  ils  contraclenl  laisiblement  compaignie  : 
«  supposé  qu'aucune  chose  n'en  ait  esté  convenu  expressé- 
«  ment  entre  eux,  et  peut  chacun  d'eux  demander  part 
«  et  portion,  par  testes  de  la  condition  susdite  en  ladite 
«  conrimunauté,  de  tous  les  biens  meubles  d'entre  eux,  et 
«  des  acquêts  faits  par  eux  ou  l'un  d'eux  devant  ledit  temps; 
«  sinon  qu'on  feist  apparoir  que  par  familiarité  ou  autre 
«  cause  ils  eussent  demeuré  ensemble.  » 

D'autres  coutumes,  comme  la  coutume  de  Bourbonnais, 
dans  son  article  267,  admettaient  seulement  les  sociétés  tai- 
sibles  entre  frères  demeurant  ensemble. 

80.  —  Lors  de  la  rédaction  du  Code  civil,  l'article  5  du 
projet  du  litre  Du  contrat  de  société,  devenu  l'article  1834, 
soumettait  le  contrat  de  société  au  droit  commun,  et  exigeait 
dans  tous  les  cas  qu'il  en  fût  rapporté  une  preuve  écrite  au 
delà  de  cent  cinquante  francs. 

Le  tribunal  d'appel  de  Paris  fit  un  grand  éloge  de  cette 
disposition  : 

«  Cet  article,  dit-il,  abolit  les  sociétés  taisib les,  qui  se  con- 
«  tractent  entre  certaines  personnes  par  le  seul  fait  de  l'ha- 
«  bitalion  et  vie  commune  pendant  an  et  jour,  avec  com- 
«  munication  de  gains  et  de  profits.  Ces  sociétés  avaient 
«  lieu  autrefois  dans  tout  le  pays  coutumier  ;  et  elles  sont 
«  encore  admises  dans  plusieurs  coutumes,  où  l'usage  en 
«  est  fréquent,  surtout  entre  les  habitants  des  campagnes  : 
«  Chartres,  Dreux,  Troyes,  Sens,  Auxerre.  Nous  ne  par- 
«  Ions  que  de  celles  des  coutumes  indiquées  qui  font  partie 
«  du  ressort  du  tribunal  d'appel  de  Paris. 

«  On  doit  louer  les  auteurs  du  projet  de  code  d'avoir 
«  supprimé  ce  débris  de  nos  institutions  gothiques.  Les 
«  sociétés  taisiblcs  forment  une  exception  dangereuse  h  la 
«  rôglo,  si  sage  et  si  nécessaire,  posée  par  l'ordonnance  de 
«  Moulins,  qui  défend  d'admettre  la  preuve  testimoniale, 
«  en  matière  de  conventions, au-delà  d'une  cerlainesomme. 
«  Elles  prcsentonl  d'ailleurs  un  fait  difïicile  à  constater. 
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<f  compliqué  dans  ses  détails,  souvent  obscur  et  très  équi- 
«  voque  dans  son  caractère,  qui  dépend  principalement  de 
«  l'intention  ;  il  en  résulte  beaucoup  de  procès. 

«  C'est  ce  qui  avait  déterminé  presque  généralement  les 
«  rédacteurs  de  nos  coutumes  à  les  proscrire,  quelques-uns 
«  même  avant  l'ordonnance  de  Moulins.  Cette  suppression 
«  ne  prive  d'aucun  avantage  réel  ceux  qui  veulent  contrac- 
«  ter  de  pareilles  sociétés,  dont  l'utilité  et  même  la  néces- 
«  site  pour  beaucoup  de  personnes  ne  peuvent  être  révo- 
«  quées  en  doute  ;  ils  seront  toujours  les  maîtres  d'en  con- 
«  tracter,  en  les  écrivant  ou  les  faisant  écrire,  comme 
«  toutes  les  autres  conventions.  »  * 

Le  tribun  Boutteville,  dans  son  i^fl/)por^ai«  Tribunal,  in- 
dique dans  les  termes  suivants  la  portée  de  l'article  1834  : 

«  Les  associations  connues  de  nos  aïeux  sous  le  nom  de 
«  sociétés  taisihles.  et  qui  se  formaient  par  le  seul  fait  de  la 
«  cohabitation,  ne  convenant  plus  depuis  longtemps  à  nos 
«  mœurs,  le  projeta  le  soin  de  rappeler  le  principe  géné- 
«  rai  qui  veut  que  toute  convention  pour  objet  de  valeur 
«  au-dessus  de  150  francs  soit  rédigée  par  écrit,  et  qu'au- 
«  cune  preuve  par  témoins  ne  puisse  être  admise  contre  et 
«  outre  le  contenu  aux  actes  qui  les  renferment.  »  ^ 

Enfin  le  tribun  Gillet,  dans  son  Discours  au  Corps  légis- 
latif, exprime  les  mêmes  idées,  en  rendant  toutefois  hom- 
mage au  passé  des  sociétés  taisibles  que  le  Code  va  abolir  : 

«  C'est  avec  non  moins  de  raison  que  l'on  a  exigé  que 
«  toute  société  fût  constatée  par  écrit,  lorsque  sa  valeur 
«  excède  plus  de  150  francs;  sans  cette  mesure,  les  intérêts 
«  et  les  obligations  de  chaque  associé  eussent  été  livrés  à 
«  des  témoignages  trop  incertains  ou  à  des  conjectures 
«  trop  arbitraires.  Toutefois  cette  disposition  fait  cesser  une 
«  institution  dont  l'observateur  aime  à  contempler  quel- 
«  quefois  les  derniers  vestiges,  celle  des  communautés 
«  tacites,  qui  avaient  lieu  dans  plusieurs  coutumes.  Des 

*  Fenet,  V,  p.  279-280. 

*  Fenet,  XIV,  p.  406. 
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«  fomilles  unies  depuis  plusieurs  siècles  sous  le  litre  de 
«  copersonniers  avaient  honoré  cette  institution,  qui  portait 
«  dans  les  mœurs  quelque  image  de  l'antiquité  patriarcale. 
«  Mais  la  maturité  de  notre  civilisation  ne  permet  plus  de 
«  conserver  Tidée  de  ces  usages  que  comme  d'intéressants 
«  souvenirs.  »* 

8t.  — Noussommes  trop  loin  des  sociétés  taisibles  pour 
bien  nous  rendre  compte  de  l'utilité  ou  des  inconvénients  que 
pouvait  présenterl'absencede  toutes  formes,  et  la  possibilité 
d'établir  l'existence  de  ces  associations  même  par  témoins  ou 
par  présomptions.  Une  chose  cependant  nous  frappe  et  nous 
porte  à  croire  que  la  disposition  de  l'article  1834  est  bonne  : 
c'est  ce  fait,  indiqué  par  Polhieret  relevé  dans  les  observa- 
tions du  tribunal  d'appel  de  Paris,  qu'un  certain  nombre  de 
coutumes  avaientexigé  la  preuve  écrite  des  sociétés  taisibles 
avant  même  l'ordonnance  de  Moulins,  ce  qui  démontre  les 
inconvénients  du  système  ancien  de  preuve,  inconvénients 
que  lesjurisconsultescoutumiers  avaient  pu  constater.  Aus- 
si croyons-nous  que  l'on  a  bien  fait  de  soumettre  toutes  les 
sociétés,  universelles  ou  particulières,  aux  règles  de  droit 
commun  sur  la  preuve  des  contrats. 

Mais  il  importe  de  bien  préciser  la  portée  de  l'innovation 
de  l'article  1834  :  ce  texte  n'a  nullement  pour  but  de  sou- 
mettre la  formation  des  sociétés  civiles  à  la  nécessité  de  la 
rédaction  d'un  acte  écrit.  Il  n'a  d'autre  portée  que  déplacer 
le  contrat  de  société  sous  la  même  loi  que  les  contrats  en  gé- 
néral, et  par  conséquent  il  n'exige  pas  l'écriture  ad  solem- 
nitatem,  comme  condition  de  forme  du  contrat  de  société, 
mais  il  prohibe  la  preuve  testimoniale,  et  par  conséquent 
n'admet  que  la  preuve  écrite  au-delà  de  cent  cinquante 
francs,  lorsque  l'existence  du  contrat  est  niée. 

C'est  ce  qui  résulte  des  passages  des  travaux  préparatoires 
que  nous  avons  reproduits  plus  haut,  notamment  du  Rap- 
port du  tribun  Boulleville  :  «  Le  projet  a  le  soin  de  rappeler 

<  Fenet,  XIV,  p.  420. 
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«  le  principe  général  qui  veut  que  toute  convention  pour 
«  objet  de  valeur  au-dessus  de  150  francs  soit  rédigée  par 
«  écrit.  » 

C'est  ce  que  dit  plus  nettement  encore  M.  Treilhard  dans 
son  Exposé  des  Motifs  au  Corps  législatif: 

«  La  formalité  de  l'écriture  n'est  pas  nécessaire  pour  la 
«  substance  d'un  contrat;  elle  est  prescrite  seulement  pour 
«  la  preuve  :  le  contrat  est  parfait  entre  les  parties  contrac- 
«  tantes  par  le  consentement,  et  indépendamment  de  tout 
«  écrit  :  mais  les  tribunaux  n'en  peuvent  reconnaître  l'exis- 
<(  tence  que  lorsqu'elle  est  prouvée,  et  la  prudence  ne  per- 
«  met  pas  d'admettre  d'autres  preuves  que  celles  qui  ré- 
«  sultent  d'un  acte^  quand  il  a  été  possible  d'en  faire.  Cette 
«  disposition  n'est  pas  particulière  au  contrat  de  société  ; 
«  elle  s'applique  à  toute  espèce  de  conventions.  »  * 

Le  rapprochement  des  articles  1341  et  1834  prouve  d'ail- 
leurs que  ce  dernier  article  n'est  qu'une  application  du  pre- 
mier ;  si  l'article  1834  dit  que  «  toutes  sociétés  doivent  être 
«  rédigées  par  écrit  >>,  l'article  1341  porte  «  qu'il  doit  être 
«  passé  acte  de  toutes  choses  ou  valeur  excédant  la  somme 
«  de  cent  cinquante  francs  »,  et  les  deux  articles  ont  le 
même  but,  prohiber  la  preuve  testimoniale  des  conventions 
011  l'intérêt  est  supérieur  à  cent  cinquante  francs. 

L'article  1866  vient  compléter  cette  démonstration,  s'il 
en  était  besoin,  en  indiquant  que  la  prorogation  de  la  so- 
ciété à  temps  limité  ne  peut  être  «  prouvée  »  que  par  un 
écrit  revêtu  des  mêmes  formes  que  l'acte  de  société. 

La  société  peut  être  donc  établie  n'importe  comment  ; 
mais,  si  son  existence  est  contestée,  la  preuve  n'en  peut 
être  reçue  que  suivant  les  règles  ordinaires  sur  la  preuve 
dans  les  contrats  ;  et  par  là  nous  n'entendons  pas  seule- 
ment la  règle  de  l'article  1341  sur  la  preuve  littérale,  mais 
aussi  les  règles  sur  le  commencement  de  preuve  par  écrit, 
l'aveu,  le  serment,  l'interrogatoire  sur  faits  et  articles,  etc...' 

*  Fenet,  XIV,  p.  395. 

*  Paris,  17  avril  1807,  Sirey.c  n.^  II,  II,  227;  Bruxelles,  28 juin 
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82.  —  On  doit  décider,  par  application  de  ces  principes, 
que  s'il  n'y  a  pas  eu  d'acte  écrit  constatant  la  convention  de 
société,  mais  qu'il  existe  un  commencement  de  preuve  par 
écrit,  l'existence  de  la  société  pourra  être  établie  par  témoins. 

L'article  1347  en  effet,  qui  indique  la  valeur  du  commen- 
cement de  preuve  par  écrit  dans  la  matière  des  preuves,  se 
rattache  d'une  façon  intime  à  l'article  1341.  dont  il  est  un 
complément.  Ces  deux  articles  ne  forment  pas  deux  règles, 
mais  une  règle  et  une  exception,  constituant  toute  la  théo- 
rie de  la  preuve  par  témoins  sous  le  Code  civil. 

Nous  avons  essayé  de  démontrer  cette  connexité  des  arti- 
cles 1341  et  1347  dans  notre  Traité  du  Louage,  et  nous  en 
avons  conclu  que  l'article  1715,  dérogeant  à  l'article  1341, 
dérogeait  en  même  temps  à  l'article  1347,  et  que,  prohi- 
bant la  preuve  testimoniale  toute  seule,  il  la  prohibait  en- 
core lorsqu'il  existait  un  commencement  de  preuve  par 
écrit.* 

A  l'inverse,  on  doit  décider,  dans  le  contrat  de  société, 
que  l'article  1347  est  applicable  :  en  effet,  puisque  l'article 
1834  ne  fait  que  reproduire,  pour  la  société,  la  règle  de 
l'article  1341,  c'est  que  toute  la  théorie  de  la  preuve  testi- 
moniale, la  règle  de  l'article  1341  et  l'exception  de  l'article 
1347,  sont  applicables  en  matière  de  société.* 


1810,  Sirey,  c.  n.,  III,  II,  221  ;  Turin,  10  avril  1811,  Sirey,  c.  n., 
III,  11^472;  Cassation,  12  décembre  1825,  Sirey,  c.  n.,  VIII,  I, 
234;  Nancy,  17  janvier  1829,  Sirey,  c.  n.,  IX,  II,  192;  Cassation, 
19  juillet  1852,  Sirey,  53, 1,  33,  et  Dalloz,  52,  I,  299  ;  Cassation,  17 
février  1858,  Sirey,  58,  I,  461,  et  Dalloz,  58,  I,  24.  —  Duranton, 
XVII,  n»336;  Troplong,  Du  Contrat  de  Société,!,  n"  200;  Duver- 
gier.  Du  Contrat  de  Société,  n*  66  ;  Aubry  et  Rau,  IV,  §  378, 
texte  et  note  1,  p.  548-549  ;  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n*"  133- 
159;  Laurent,  XXVI,  n"  171. 

*  Voir  notre  Traité  du  Louage,  I,  n»  78. 

*  Cassation,  12  décembre  1825,  Sirey,  c  n.,  VIII,  I,  234  ;  Nancy, 
17  janvier  1829,  Sirey,  c.  n.,  IX,  II,  192  ;  Cassation,  17  avril  1834, 
Sirey,  34,  I,  270;  Cassation,  19  juillet  1852,  Sirey,  53,  I,  33,  et 
Dalloz,  52,  I,  299;  Cassation,  17  février  1858,  Sirey,  58,  I,  461,  et 
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83.  —La  preuve  de  l'existence  de  la  société  peut-elle 
résulter  de  documents  écrits  ne  remplissant  pas  les  condi- 
tions de  l'article  1325,  c'est-à-dire  n'étant  pas  rédigés  en 
autant  d'originaux  qu'il  y  a  de  parties  ayant  un  intérêt  dis- 
tinct ? 

Non,  d'après  une  première  opinion,  défendue  notamment 
par  MM.  Pont'  et  Laurent  :  ^ 

«  La  loi,  dit  M.  Laurent,  exige  un  acte  ;  et,  de  même  que 
«  l'acte  authentique  ne  peut  être  invoqué  comme  preuve 
«  que  lorsqu'il  réunit  toutes  les  conditions  requises  pour 
«  l'authenticité,  de  même  l'acte  sous  signature  privée 
«  n'existe  comme  preuve  légale  que  lorsque  les  formalités 
«  de  l'article  1325  ont  été  observées.  Admettre  tout  écrit 
«  comme  preuve  littérale,  c'est  bouleverser  le  système  de 
«  preuves  organisé  par  le  Code  civil  ;  la  loi  détermine  la 
«  force  probante  des  écritures  qui  n'ont  pas  été  dressées 
«  pour  constater  le  fait  litigieux,  elle  leur  donne  la  force 
«  d'un  commencement  de  preuve  par  écrit  (article  1347)  ; 
«  par  exception  elle  y  attache  une  foi  plus  grande,  mais 
«  c'est  sous  les  conditions  qu'elle  détermine  (art.  1329  et 
«  suiv.).  Ces  écritures  ne  sont  pas  des  actes,  dans  la  théo- 
«  rie  du  Code  ;  elles  ne  peuvent  donc  pas,  en  principe,  être 
«  alléguées  comme  preuve  littérale  ;  or  les  articles  1341  et 
«  1834  exigent  un  acte,  donc  un  écrit  dressé  conformément 
«  aux  prescriptions  de  la  loi  ;  cela  nous  semble  décisif.  » 

Cette  opinion  nous  paraît  inadmissible. 

L'article  1834  n'exige  pas  la  rédaction  d'un  acte  écrit 
pour  établir  la  société,  il  se  borne,  comme  l'article  1341,  à 
prohiber  la  preuve  testimoniale,  lorsque  l'objet  de  la  so- 

Dalloz,  58,  I,  124;  Orléans,  26  août  1869,  Sirey,  70,  II,  113,  et 
Dalloz,  69,  II,  185.  —  Troplong,  DuContrat  de  Société,  I,  n"  200  ; 
Duvergier,  Du  Contrat  de  Société,  n"  69  ;  Aubry  et  Rau,  IV,  g  378, 
texte  et  note  3,  p.  549  ;  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n"'  149-152  ; 
Laurent,  XXVI,  n"  176. 

*  Du  Contrat  de  Société,  n°  135. 

•  XXVI,  n"  173. 
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ciété  est  d'un  intérêt  supérieur  à  cent  cinquante  francs.  Or, 
si  l'associé  qui  aflirme  l'existence  du  contrat  de  société 
rapporte  un  document  écrit,  quel  qu'il  soit,  signé  des  par- 
ties, établissant  l'existence  de  la  société  contestée,  il  prouve 
l'existence  de  cette  société  autrement  que  par  témoins,  et 
par  suite  il  satisfait  au  vœu  de  l'article  1834. 

Il  nous  semble  d'ailleurs  que  MM.  Pont  et  Laurent  contre- 
disent eux-mêmes  leur  théorie,  en  reconnaissant  que  l'aveu 
contenu  dans  un  acte  écrit,  même  non  fait  double,  établi- 
rait régulièrement  l'existence  de  la  société  : 

«  Nous  pensons,  dit  M.  Pont,  que  l'aveu  des  parties  ren- 
«  fermé  dans  un  acte  écrit,  bien  qu'il  n'en  constituât  pas 
<(  la  fin  et  la  cause,  vaudrait  néanmoins  comme  preuve 
«  complète,  s'il  avait  un  rapport  direct  avec  ce  qui  y  est 
«  contenu.  » 

«  Comment  l'aveu,  dit  M.Laurent,  se  prouve-l-il?  D'après 
«  le  droit  commun.  Or  l'aveu  n'est  pas  un  contrat  bilatéral  ; 
«  donc  il  n'y  a  pas  lieu  d'appliquer  l'article  1325.  » 

Notre  théorie  n'aboutit  pas  à  une  autre  conclusion. 

De  deux  choses  l'une  en  effet. 

Ou  bien  le  document  écrit,  que  l'une  des  parties  repré- 
sente pour  établir  l'existence  du  contrat  de  société,  rend 
seulement  vraisemblable  l'existence  de  cette  société  ;  et 
alors  il  constitue  un  commencement  de  preuve  par  écrit, 
comme  nous  l'avons  dit  au  numéro  précédent,  et  nul  ne 
soutient  que  le  commencement  de  preuve  par  écrit  doive 
être  fait  en  double. 

Ou  bien  au  contraire  le  document  écrit  représenté  établit 
d'une  façon  absolue  l'existence  de  la  société  ;  et  alors  il 
n'est  pas  seulement  un  commencement  de  preuve  par  écrit, 
il  est  une  preuve  complète,  soit  parce  qu'il  renferme  un 
aveu,  comme  le  reconnaissent  MM.  Pont  et  Laurent,  soit, 
d'après  la  formule  que  nous  adoptons,  parce  qu'il  fournit 
une  preuve  écrite  de  l'existence  du  contrat  de  société.* 

*  Paris,  17  avril  1807,  Sirey,  c.  n.,  II,  II,  227  ;  Bruxelles,  28  fé- 
vrier 1810,  Sirey,  c.  n.,  III,  II,  221  ;  Turiû,  10  avril  1811,  Sirey, 
c.  N.,  III,  II,  472.  —  Troplonp,',  I,  n"  205. 
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84.  —  Les  sociétés  commerciales  sont  soumises,  au 
point  de  vue  de  la  forme,  à  des  règles  particulières. 

L'article  39  du  Code  de  commerce  porte  «  que  les  so- 
«  ciélés  en  nom  collectif  ou  en  commandite  doivent  être 
«  constatées  par  des  actes  publics  ou  sous  signature  privée, 
«  en  se  conformant,  dans  ce  dernier  cas.  à  l'article  1325 
«  du  Code  civil.  » 

Quelle  est  la  portée  de  ce  texte?  Dans  quelle  mesure 
déroge-t-il  à  la  règle  de  l'article  1834  ?  Nous  nous  bornons 
à  signaler  la  question,  qui  sort  des  limites  de  ce  Traité,  et 
à  renvoyer  pour  son  étude  aux  commentaires  du  Code  de 
commerce.* 

Ajoutons  que,  conformément  aux  règles  de  l'ancien  droit, 
notamment  à  celles  de  l'Ordonnance  de  1673,  l'acte  consti- 
tutif des  sociétés  de  commerce  autres  que  l'association  en 
participation  doit,  à  la  différence  des  actes  de  société  civile, 
être  porté  à  la  connaissance  des  tiers  au  moyen  de  forma- 
lités de  publicité  organisées  par  la  loi  commerciale. 

85.  —  Il  existe  depuis  longtemps  dans  le  Jura  des  so- 
ciétés dites  sociétés  fromagères,  formées  entre  le  proprié- 
taire de  troupeaux  de  vaches  et  le  propriétaire  du  chalet 
où  se  fabriquent  les  fromages.  Il  paraît  certain  que  dans 
notre  ancien  droit  ces  associations,  comme  beaucoup  d'au- 
tres, n'étaient  soumises  à  la  nécessité  d'aucune  preuve  écri- 
te :  cette  exception  persiste-t-elle  encore  sous  l'empire 
du  Code   civil  ? 

La  jurisprudence  de  la  Cour  de  Besançon  a  plusieurs  fois 
varié  sur  cette  question. 

Un  certain  nombre  d'arrêts,  dont  le  premier  remonte  à 
l'année  1842,  et  dont  le  dernier,  à  notre  connaissance  du 
moins,  est  de  l'année  1867,  décide  que  cette  exception 
s'est  maintenue  sous  le  Code  civil,  et  que  ces  sociétés  peu- 
vent être  prouvées  sans  écrit  : 

«  Attendu,  dit  l'arrêt  de  1842,  qu'il  est  certain  que  les 

^  PoDl,  Du  Contrat  de  Société,  II,  n"1110  etsuiv.;  Lyon-Caen 
et  Renault,  Traité  de  droit  commercial,  11^  n"'  168  et  suiv. 


134  CONTRAT   DE    SOCIÉTÉ. 

«  associations  formées  pour  établir  des  fromageries  dans 
«  les  montagnes  remontent  aux  époques  les  plus  reculées, 
m  et  doivent  s'y  perpétuer  d'une  manière  indéfinie,  puisque 
«  la  conversion  du  lait  des  vaches  en  fromages  y  est  le 
«  seul  mode  possible  d'exploitation  des  terres,  surtout  des 
«  pâturages  qui  s'y  rencontrent  en  grand  nombre,  et  dont 
«  on  ne  peut  tirer  avantage  qu'au  moyen  du  parcours  du 
«  bétail,  à  raison  de  la  nature  du  climat  et  de  la  rigueur 
«  de  la  température  ; 

«  Que  ces  associations  sont  donc  fondées  sur  la  nécessité 
«  et  sur  un  usage  immémorial,  sur  une  série  non  inter- 
ne rompue  de  faits  semblables  qui  établissent,  en  faveur  de 
«  ceux  qui  en  font  partie,  des  intérêts  identiques  et  réci- 
«  proques  ;  qu'elles  dérivent  de  la  force  des  choses,  ont 
«  leurs  règles  particulières,  et  se  continuent  d'après  un 
«  consentement  tacite  et  généralement  reconnu  avec  les 
«  héritiers,  après  la  mort  des  membres  d'une  précédente 
«  association  ; 

«  Que  ces  caractères  qui  leur  sont  propres  doivent  les 
«  soustraire  à  l'application  des  dispositions  du  droit  com- 
«  mun,  puisque  les  sociétés  ordinaires  ne  reposent  que  sur 
«  des  conventions  formées  en  vue  de  l'industrie  et  de  l'in- 
«  telligence  personnelles,  des  connaissances  spéciales  des 
«  individus,  et  de  leur  fortune  connue  ou  présumée  ;  qu'au 
«  contraire  l'existence  de  ces  associations  de  fromagerie 
«  constitue,  pour  les  différents  habitants  des  montagnes, 
«  une  faculté  permanente  de  faire  recevoir  le  lait  de  leurs 
«  vaches  dans  l'endroit  destiné  à  la  fabrication  des  fro- 
«  mages,  et  une  espèce  de  communauté  préexistante  qui 
«  assure  à  chacun  la  possibilité  de  tirer  de  ses  propriétés 
«  le  seul  parti  que  l'on  puisse  en  obtenir  ; 

«  Que  c'est  sur  la  foi  de  ce  mode  d'exploitation  des  pro- 
«  priétés  do  ce  pays  que  depuis  des  siècles  des  transactions 
«  sont  intervenues,  que  des  achats  et  des  ventes  ont  été 
«  consentis  parce  que  les  personnes  qui  y  ont  figuré  ont  dû 
«  compter  sur  la  continuation  des  anciens   usages,   qui 
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«  avaient  pu  seuls  faire  acquérir  une  certaine  valeur  à  ces 
«  propriétés,  valeur  qu'elles  perdraient  infailliblement,  si 
«  la  faculté  de  faire  recevoir  leur  lait  à  la  fromagerie  venait 
«  à  cesser,  et  si  Ton  pouvait  d'une  manière  arbitraire  et 
«  sans  motifs  les  exclure...  »* 

Nous  ne  pouvons  admettre  cette  doctrine. 

Nous  sommes  loin  de  contester  ni  l'ancienneté,  ni  l'uti- 
lité des  associations  fromagères,  ni  la  distinction  que  Ton 
peut  établir  entre  ce  genre  d'association  et  les  autres  socié- 
tés taisibles,  ni  le  grand  avantage  qu'il  y  aurait  pour  la  ré- 
gion des  montagnes  du  Jura  au  maintien  de  ces  associa- 
tions séculaires^  dans  la  forme  où  elles  se  sont  toujours 
constituées. 

Mais  l'interprète  de  notre  législation  moderne  ne  peut 
oublier,  pour  examiner  la  question  que  nous  discutons^  le 
système  général  de  cette  législation,  et  les  dispositions  spé- 
ciales de  l'article  1834. 

Les  rédacteurs  de  nos  Codes  ont  voulu  faire  table  rase  de 
la  législation  et  des  coutumes  antérieures,  et,  pour  arriver 
à  une  législation  uniforme,  ils  ont  substitué  aux  règles 
diverses  de  chaque  région  une  loi  unique,  s'étendant  à 
toutes  les  parties  du  pays.  La  valeur  de  ce  système  peut  être 
discutable,  et  il  a  pour  conséquence  nécessaire,  en  rompant 
brusquement  avec  le  passé,  de  léser  bon  nombre  d'intérêts 
privés,  tantôt  dans  une  région,  tantôt  dans  une  autre  : 
mais,  qu'on  le  discute  ou  qu'on  le  justifie  par  les  circons- 
tances dans  lesquelles  les  rédacteurs  de  nos  Codes  ont  été 
appelés  à  remanier  la  législation  française,  il  est  impossible 
de  méconnaître  que  tel  est  bien  le  but  et  que  tel  est  bien 
l'esprit  de  notre  loi. 

Spécialement  en  ce  qui  concerne  les  anciennes  associa- 
tions, les  sociétés  taisibles  éparses  dans  les  diverses  parties 

*  Besançon,  28  décembre  1842,  Sirey,  46,  II,  155,  et  Dallez,  47, 
II,  15.  —  Sic,  Besançon,  8  janvier  1851,  25  mars  1857,  11  janvier 
et  4  décembre  1862,  et  12  mars  1867,  Sirey,  67,  II,  281,  et  Dalloz^ 
67,  II,  33. 
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de  l'ancienne  France,  les  rédacteurs  du  Code  ont  vo  lu  les 
supprimer  et  les  ont  supprimées.  Dédaigneusement  quali- 
fiées de  «  débris  de  nos  institutions  gothiques  »  parle  tri- 
bunal d'appel  de  Paris,  traitées  plus  respectueusement  par 
le  tribun  Gillot,  elles  ont  été  nettement  abrogées  par  l'ar- 
licle  1834  :  «  toutes  sociétés  doivent  être  rédigées  par  écrit  »; 
toutes,  par  conséquent  les  associations  fromagères  comme 
les  autres  sociétés  taisibles.^ 

Cette  confusion  peut  être  fâcheuse,  nous  le  reconnaissons, 
en  ce  qui  touche  les  sociétés  fromagères,  et  il  serait  dési- 
rable que  l'on  pût  continuer  à  contracter  aussi  simplement 
et  aussi  facilement  qu'on  le  faisait  avant  1804  des  associa- 
lions  si  utiles,  si  nécessaires  même  dans  les  montagnes  du 
Jura,  par  les  motifs  qu'en  donne  très  bien  l'arrêt  de  Besançon 
de  1842  que  nous  venons  de  rapporter. 

Mais  le  remède  à  cette  situation  n'est  pas  dans  une  inter- 
prétation que  nous  considérons  comme  erronée  du  Code 
civil,  il  est  dans  une  modification  législative.  C'est  dans  le 
Code  rural,  dont  certaines  parties  sont  déjà  promulguées, 
que  cette  modification  trouvera  naturellement  sa  place  ; 
elle  a  déjà  été  élaborée,  du  reste,  en  1865,  par  une  com- 
mission composée  d'administrateurs,  de  jurisconsultes  et 
de  membres  des  corps  électifs  du  Doubs  et  du  Jura,  et 
l'article  1^""  du  projet  de  cette  commission,  dont  voici  le 
texte,  nous  paraît  bien  concilier  le  respect  dû  aux  principes 
de  notre  législation  sur  les  sociétés  et  la  faveur  spéciale  que 
méritent  les  associations  dont  nous  parlons  : 

«  Les  associations  fromagères  ou  fruitières  établies  dans 
«  les  départements  de  l'Est  pour  la  fabrication  des  fromages 
«  dits  do  Gruyère  sont  des  sociétés  civiles  et  d'une  nature 
«  spéciale.  Elles  se  constituent  avec  ou  sans  écrit,  sont  re- 
«  présentées  vis-à-vis  des  tiers  et  en  justice  par  leurs  gé- 
«  rants,  et  peuvent  être  prouvées  par  témoins.  »^ 

*  Besançon,  23  avril  1845,  Sirey,  46,  II,  655,  et  Dalioz,  47,  II,  15. 
—  Pont,  Du  Contrat  de  Société^  n°  i:i8;  Laurent,  XXVI,  n"  175. 

*  Voir  le  projet  tout  entier  dans  Dalioz,  1807,  11^  33,  Note. 
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86.  —La  règle  de  l'article  1834,  dont  nous  expliquons 
la  portée,  reçoit  une  application  importante,  et  malheureu- 
sement d'une  fréquence  assez  grande,  dans  le  règlement 
des  rapports  pécuniaires  qui  peuvent  exister  entre  concu- 
bins. 

Deux  personnes  ont  vécu  ensemble  dans  des  relations 
illicites  :  elles  ont  mis  en  commun,  lorsque  ces  relations 
ont  commencé,  l'avoir  qu'elles  possédaient  l'une  et  l'autre; 
pendant  la  durée  de  leurs  relations,  elles  ont  travaillé,  soit 
ensemble,  soit  chacune  de  leur  côté,  et  ont  fait  des  acquêts 
avec  leurs  économies  réunies  ;  lorsque  leurs  relations  vien- 
nent à  être  rompues,  soit  parce  que  l'une  d'elles  vient  à 
mourir,  soit  parce  qu'elles  se  séparent,  peuvent-elles  se 
demander  réciproquement  le  compte  et  le  partage  des  ré- 
sultats de  leur  association  ? 

Il  faut,  sans  hésitation,  répondre  qu'il  n'y  aura  de  société 
entre  eux  que  si  celte  société  est  établie  dans  les  termes 
du  droit  commun,  soit  au  moyen  d'un  acte  écrit,  soit  à  l'aide 
d'un  commencement  de  preuve  par  écrit  complété  par  la 
preuve  testimoniale.  Admettre  qu'il  peut  exister  entre  les 
concubins  une  société  tacite,  résultant  du  seul  fait  de  leur 
vie  commune,  ce  ne  serait  pas  seulement  reconnaître  une 
société  taisible,  alors  que  l'article  1834  les  a  supprimées,  ce 
serait  l'admettre  dans  une  hypothèse  où  la  communauté  de 
vie  a  pour  cause  des  relations  illicites,  c'est-à-dire  dans  une 
hypothèse  où  nos  anciennes  coutumes  ne  l'admettaient  pas. 

Sans  doute  les  concubins,  dont  la  loi  n'a  pas  à  connaître 
la  vie  privée,  peuvent  établir  entre  eux  une  société;  mais 
ils  doivent  le  faire  d'après  les  règles  du  droit  commun,  ce 
qui  leur  est  difficile,  à  moins  qu'ils  n'aient  perdu  tout  sen- 
timent de  pudeur  au  moment  où  leurs  relations  ont  com- 
mencé. S'ils  ne  l'ont  pas  fait,  aucune  action  en  compte, 
partage  et  liquidation,  n'est  recevable  entre  eux.* 

*  Paris,  19  août  1851,  Sirey,  52,  II,  209,  et  Dalloz,  54,  II,  84  ; 
Bordeaux,  19  mars  1868,  Dalloz,  68,  II,  222;  Paris,  13  juin  1872, 
Sirey,  74,  II,  37,  et  Dalloz,  73,  II,  169.  —  Pont,  Du  Contrat  de 
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Toutefois  nous  croyons  que  chacun  des  concubins  pourra 
réclamer  à  l'autre,  à  la  condition  de  justifier  de  sa  propriété 
suivant  les  règles  du  droit  commun,  les  objets  qu'il  aurait 
apportés  dans  l'association  illicite  dans  laquelle  ils  ont  vécu. 
Nous  avons  admis  celte  solution  lorsque  la  nullité  d'une  so- 
ciété est  prononcée  à  raison  de  son  but  illicite.*  Il  doit  en 
être  de  même  dans  l'association  entre  concubins,  car  cette 
association,  toute  immorale  qu'elle  soit,  ne  peut  avoir  pour 
résultat  de  faire  perdre  à  l'un  ou  à  l'autre  la  propriété  des 
objets  qu'il  possédait,  au  moment  où  ces  relations  ont  com- 
mencé, ou  qu'il  a  acquis  depuis.^ 

Nous  croyons  encore  que  la  femme  pourrait,  sans  invo- 
quer aucun  lien  de  société  entre  elle  et  l'homme  avec  le- 
quel elle  a  vécu,  obtenir  contre  lui  le  paiement  de  gages  de 
domestique,  si  elle  a  réellement  rempli  chez  lui  l'emploi  de 
domestique,  et  que  leurs  relations  illicites  et  les  promesses 
à  elle  faites  l'aient  empêchée  d'en  réclamer  plus  tôt  le  paie- 
ment. Il  serait  contraire  à  l'équité  que  l'homme  avec  lequel 
elle  a  vécu  profitât  de  son  travail  et  s'enrichît  à  ses  dépens. 
D'un  autre  côté,  elle  ne  se  prévaut  en  rien  de  ces  relations, 
dont  elle  ne  parle  pas,  et  elle  se  borne  à  ^alléguer  qu'elle  a 
rempli  les  fonctions  de  domestique  et  qu'elle  en  demande 
le  salaire.^ 

87.  —  La  prohibition  d'établir  par  témoins  l'existence 
d'une  société  dont  l'objet  est  d'une  valeur  supérieure  à  cent 
cinquante  francs  n'existe-t-elle  qu'entre  les  parties  ou  est- 
elle  applicable  aux  tiers? 

La  question  est  controversée,  et  une  opinion  soutient 
que  les  tiers  ne  peuvent,  pas  plus  que  les  prétendus  asso- 
ciés, être  autorisés  a  établir  par  témoins  l'existence  de  la 

Société,  W'  60  et  139  ;  Laurent,  XXVI,  n"*  149  et  175.  —  Voir  tou- 
tefois Rennes,  19  décembre  1833^  Sirey,  52,  II,  209,  et  Note. 

*  Suprày  n*  58. 

*  Compar.  Cassation,  8  mai  1882,  Sirey,  84,  1, 158. 
'  Cassation^  17  mai  1870,  Sirey,  70,  I,  364. 
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société.  L'article  1834  est  absolu,  dit-on,  et  ne  distingue 
pas  entre  les  tiers  et  les  associés.  Que  l'on  n'objecte  pas, 
d'ailleurs,  que  les  tiers  n'ont  pas  pu  se  procurer  de  preuve 
écrite  de  l'existence  de  la  société  avec  laquelle  ils  ont  traité, 
et  que.  par  suite,  ils  peuvent  se  prévaloir  des  dispositions 
de  l'article  1348:  il  leur  était  loisible  en  effet  de  refuser 
de  traiter,  si  on  ne  leur  représentait  pas  l'acte  constitutif 
de  la  société,  et  dès  lors  ils  ne  peuvent  dire  qu'ils  ont  été 
dans  l'impossibilité  de  se  procurer  une  preuve  littérale  de 
l'existence  de  la  société.* 

Nous  croyons  plus  sûr  de  décider  que  les  tiers  ne  sont  pas 
liés  par  la  prohibition  de  l'article  1 834.  Ce  texte,  placé  au  com- 
mencement du  titre  De  la  société,  ne  nous  paraît  avoir  d'autre 
but  que  d'indiquer  aux  associés  à  quelles  règles  ils  devront 
se  conformer,  pour  que  la  convention  de  société  qu'ils  font 
soit  opposable  aux  tiers,  mais  il  n'est  pas  écrit  pour  les  tiers 
qui  traiteront  avec  la  société.  Pour  ceux-ci,  ils  doivent  veil- 
ler à  ce  que  la  convention  qu'ils  font  avec  les  représentants 
de  la  société  soit  régulière  en  la  forme,  et  puisse  être  vala- 
blement prouvée  ;  mais  ils  n'ont  pas  à  se  préoccuper  de  la 
régularité  de  la  convention  de  société,  et  il  est  vrai  de  dire 
qu'ils  n'ont  pas  pu  s'en  procurer  une  preuve  littérale. 

Mais  nous  croyons  qu'il  est  inutile  d'invoquer  l'article 
1348,  et  nous  estimons  que  ni  l'article  1341,  ni  par  con- 
séquent l'article  1834,  qui  n'en  est  qu'une  application,  ne 
sont  opposables  aux  tiers  qui  invoquent  l'existence  de  l'acte 
de  société  :  ces  textes  en  effet  sont  relatifs  à  la  preuve  des 
conventions  inter  partes,  et  indiquent  les  obligations  aux- 
quelles sont  soumises  les  parties  contractantes.  «  Il  doit  être 
«  passé  acte»,  dit  l'article  1341  :  ce  n'est  pas  aux  tiers  qu'il 
donne  cet  ordre,  car  ils  ne  pourraient  l'accomplir,  c'est  aux 
parties  ;  et  si  les  tiers  sont,  à  un  moment  donné,  forcés 


*  Duvergier,  Du  Contrai  de  Société^  n"  76-79  ;  Laurent,  XXVI, 

no  178. 
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d'établir  qu'ils  ont  réellement  traité  avec  une  société,  les 
règles  sur  la  preuve  des  obligations  ne  peuvent  leur  être 
opposées.* 

88.  —  La  règle  de  l'article  1834  n'est  applicable  que  si 
«  robjet  de  la  société  »  est  d'une  valeur  de  plus  de  cent 
cinquante  francs  :  que  faut-il  entendre  par  ces  expressions  ? 

Voici,  selon  nous,  quel  est  leur  sens  :  l'objet  de  la  société, 
c'est,  dans  l'article  1834.  la  réunion  des  apports  des  asso- 
ciés ;  c'est  pour  constater  l'obligation  réciproque  que 
les  associés  ont  prise  de  verser  ces  apports  que  l'acte  de 
société  a  été  rédigé  ;  c'est  avec  l'ensemble  de  ces  apports 
que  la  société  fonctionne.  L'objet  de  la  société  est  donc 
bien  la  somme  de  ces  apports,  de  même  que  l'objet  d'une 
vente  est  la  chose  vendue,  par  rapport  à  l'acheteur,  et  le 
prix,  par  rapport  au  vendeur. 

D'après  M.  Duranton,  au  contraire,  l'objet  serait  la  part 
à  laquelle  prétend  le  demandeur  soit  dans  les  mises,  soit 
dans  les  bénéfices  : 

«  L'objet  de  la  société  pour  le  demandeur,  dit-il,  c'est 
«  réellement  la  part  qu'il  y  prétend  ;  il  serait  absurde,  par 
«  exemple,  que  si  vingt  personnes  avaient  mis  en  commun 
«  chacune  dix  francs  pour  une  certaine  destination,  et 
«  livré  ces  sommes  à  l'une  d'elles,  aucune  ne  pût  prouver 
«  par  témoins  la  convention  de  société  et  la  réalisation  de 
«  sa  mise,  sous  prétexte  que  l'objet  de  la  société,  le  fonds 
«  social,  le  total  des  mises,  était  dans  l'origine  de  plus  de 
«  cent  cinquante  francs.  Si  l'on  devait  s'attacher  à  la  somme 
«  ou  valeur  des  mises,  ou  du  fonds  social  primitif,  il  ré- 
«  sulterait  de  là  que,  dans  le  cas  d'une  société  entre  vous 
«  et  moi,  je  pourrais  vous  demander  cinq  cents  francs,  par 

*  Cassation,  23  novembre  1812,  Sirey,  c.  n.,  IV,  1,  230;  Cassa- 
tion, 21  mai  1878,  Sirey,  79^  I,  175,  et  Dalloz,  78, 1,  456.  —  Trop- 
long,  Du  Contrat  de  Société^  I,  n"  210;  Duvergier,  Du  Contrat 
de  Société,  n"  76-78  ;  Aubry  et  Rau,  IV,  §  378,  texte  et  note  3, 
p.  548-549  ;  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n'  158. 
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«  exemple,  et  appuyer  ma  demande  sur  la  seule  preuve 
«  testimoniale,  en  prétendant  que  nos  mises  n'ont  été  que 
«  de  soixante  francs  seulement  chacune,  mais  qu'il  y  a  eu 
«  des  bénéfices  qui  ont  élevé  le  fonds  social  jusqu'à  la  va- 
«  leur  de  mille  francs,  et  que  vous  avez  en  main  ces  béné- 
«  fices  ;  or  le  but  de  la  loi  sur  la  preuve  par  témoins  ne 
«  serait-il  pas  évidemment  méconnu?  Au  lieu  qu'il  sera 
«  parfaitement  atteint  si  la  demande,  appuyée  sur  la  seule 
«  preuve  testimoniale,  n'a  pas  pour  objet  une  valeur  excé- 
«  dant  cent  cinquante  francs,  tout  compris,  mise  et  béné- 
«  fices  allégués,  en  un  mot,  la  part  du  demandeur  dans 
«  les  choses  prétendues  communes  et  détenues  par  les 
«.  défendeurs.  »* 

Cette  théorie  nous  semble  inadmissible. 

Le  législateur  n'a  pas  pu,  en  traçant  les  règles  du  con- 
trat de  société,  subordonner  la  nécessité  d'une  preuve 
écrite  aux  résultats  de  la  société.  Il  a  dû  donner  une  règle 
fixe  aux  associés,  leur  indiquer  dans  quel  cas  ils  doivent 
rédiger  par  écrit  la  convention  de  société,  dans  quel  cas  ils 
peuvent  en  prouver  l'existence  par  témoins  :  c'est  ce  qu'il 
a  fait,  selon  nous,  en  indiquant  qu'on  doit  se  préoccuper  de 
la  valeur  de  «  l'objet  de  la  société  »,  tandis  que,  dans  le 
système  que  nous  combattons,  les  associés  ne  sauront 
quelles  précautions  de  forme  ils  doivent  prendre  qu'une 
fois  la  société  dissoute. 

D'un  autre  côté,  la  quotité  de  la  prétention  formée  par 
le  demandeur,  sa  part  dans  les  mises  et  dans  les  bénéfices 
n'est  pas  «  l'objet  de  la  société  »,  c'est  «  l'objet  de  sa  de- 
«  mande  »  ;  et  l'article  1834  indique  que  l'on  doit  se  pré- 
occuper de  «  l'objet  de  la  société.  » 

Ajoutons  enfin  qu'il  serait  déraisonnable,  dans  un  même 
contrat  de  société,  de  refuser  la  preuve  testimoniale  à  l'un 
des  associés,  et  d'admettre  l'autre  à  la  faire,  suivant  que  le 

*  XVII,  n»  343. 
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montant  de  son  apport  serait  inférieur  ou  supérieur  à  cent 
cinquante  francs  :  ce  qu'il  faut,  c'est  une  règle  uniforme, 
basée  sur  l'objet  de  la  société  au  moment  où  on  la  con- 
tracte, c'est-à-dire  sur  l'ensemble  des  apports,  sans  avoir 
à  se  préoccuper  ni  des  bénéfices  que  la  société  a  pu  réa- 
liser, ni  du  montant  de  l'apport  spécial  de  l'associé  deman- 
deur.* 

*  Turin,  24  mars  1807,  Sirey,  c.  n.,  II,  II,  217  ;  Cassation,  5  jan- 
vier 1875,  Sirey,  75,  I^  72,  et  Dalloz,  77,  I,  39.  —  Troplong,  Du 
Contrat  de  Société^  I^  n"  202;  Larombière,  Des  Obligations,  V, 
article  1341,  n»  15  ;  Aubry  et  Rau,  IV,  §  378,  texte  et  note  2,  p.  549; 
Demolombe,  Cours  de  Code  civil,  XXX,  n"  34-35  ;  Pont,  Du 
Contrat  de  Société,  n"  145-146  ;  Laurent,  XXVI^  n"  175. 


DEUXIÈME  PARTIE 


DES  DIVERSES  ESPECES  DE  SOCIETES 


89.—  Aux  termes  de  l'article  1835,  les  sociétés  sont 
universelles  ou  particulières  :  c'est  une  première  distinc- 
tion que  nous  avons  à  étudier  parmi  les  sociétés. 

Mais  il  y  en  a  une  autre  qui  n'est  pas  moins  importante, 
et  que  nous  devons  étudier  aussi  :  c'est  la  distinction  des 
sociétés  en  sociétés  civiles  et  sociétés  commerciales. 

Nous  diviserons  donc  nos  explications  sur  cette  partie 
en  trois  chapitres  : 

Chapitre  I.  —  Des  sociétés  civiles  et  commerciales. 
Chapitre  IL  —  Des  sociétés  universelles. 
Chapitre  III.  —  Des  sociétés  particulières. 


CHAPITRE   PREMIER 


DES    SOCIÉTÉS    CIVILES   ET   COMMERCIALES. 


OO.  —  La  distinclion  des  sociétés  en  sociétés  civiles  et 
sociétés  commerciales  est  très  importante  au  point  de  vue 
pratique.  Voici  quelques-unes  des  principales  différences 
qui  les  séparent,  et  qui  vont  montrer  l'intérêt  de  cette  dis- 
tinction. 

En  premier  lieu,  la  société  commerciale,  sauf  l'associa- 
tion en  participation,  constitue,  dans  l'opinion  générale, 
une  personne  morale,  distinctede  la  personne  des  associés;* 
tandis  que,  au  moins  dans  l'opinion  que  nous  avons  adop- 
tée, la  société  civile  ne  constitue  pas  un  être  moral.* 

En  second  lieu,  les  sociétés  civiles  ne  sont  soumises  à 
aucune  forme  spéciale,  et  l'article  1834,  qui  prescrit  la  ré- 
daction d'un  acte  écrit,  ne  règle  qu'une  question  de  preu- 
ve.' Au  contraire,  les  sociétés  commerciales  sont  soumises 
à  des  règles  particulières  quant  à  la  forme.'' 

En  troisième  lieu,  la  loi  n'a  prescrit,  pour  les  sociétés 
civiles,  aucune  publicité,  tandis  que,  pour  les  sociétés  com- 
merciales, le  Code  de  commerce,  suivant  en  cela  la  tradi- 

*  Suprà,  n»  21. 

*  Suprà,  n"  25. 

*  Saprà,  n*  81. 

*  Suprà,  li"  84. 
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tion  de  notre  ancien  droit,  exige  une  publicité  destinée  à 
informer  les  tiers  non  seulement  de  l'existence  de  la  so- 
ciété, mais  des  conditions  dans  lesquelles  elle  a  été  créée.* 

En  quatrième  lieu,  dans  les  sociétés  civiles,  les  associés 
ne  sont  pas  tenus  solidairement  des  dettes  sociales,  mais 
seulement  pour  leur  part  et  portion,  aux  termes  de  l'article 
1862.  Au  contraire,  dans  les  sociétés  de  commerce,  les  as- 
sociés en  nom  collectif  sont  tenus  solidairement  des  dettes 
de  la  société,  d'après  l'article  22  du  Code  de  commerce. 

En  cinquième  lieu,  dans  les  sociétés  civiles,  la  mort  de 
l'un  des  associés  est  toujours  une  cause  de  dissolution  de 
la  société:  c'est  la  disposition  formelle  de  l'article  1865, 
3"".  Dans  les  sociétés  commerciales,  la  mort  de  l'un  des  as- 
sociés n'amène  pas  dans  tous  les  cas  la  dissolution  de  la 
société.^ 

En  sixième  lieu,  tandis  que  la  société  commerciale  peut 
être  déclarée  en  faillite,  ou  mise  en  état  de  liquidation  ju- 
diciaire, la  société  civile  ne  peut  être  mise  ni  dans  l'un,  ni 
dans  l'autre  de  ces  deux  élats.^ 

En  septième  lieu,  dans  les  sociétés  civiles,  les  actions 
contre  les  associés  ne  sont  soumises  à  aucune  prescription 
spéciale,  et  demeurent  dès  lors  sous  l'empire  de  la  règle 
générale  de  la  prescription  de  trente  ans.  Dans  les  sociétés 
commerciales,  l'article  64  du  Code  de  commerce  limite  à 
cinq  ans  la  durée  des  actions  contre  les  associés  non  liqui- 
dateurs et  contre  leurs  héritiers. 

En  huitième  Heu,  les  litiges  intéressant  les  sociétés  com- 
merciales sont  de  la  compétence  des  tribunaux  de  com- 
merce, tandis  que  les  procès  relatifs  aux  sociétés  civiles 
sont  de  la  compétence  des  tribunaux  de  droit  commun,  des 
tribunaux  civils.* 

*  Suprà,  n"  84. 

2  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n'  101  ;  Laurent^  XXVI,  n'  215. 
^Laurent,  XXVI,  n»  213;  LyoQ-Caen  et  Renault,  Traité  de 
droit  commercial^  U,  n"  89. 

*  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n"  102. 

GuiL.  Société.  10 


146  CONTRAT   DE    SOCIÉTÉ. 

On  voit  par  ces  dinërenccs,  qui  ne  sont  pas  les  seules, 
combien  il  est  important  de  distinguer  la  société  civile  de 
la  société  commerciale. 

91.  —  A  quel  critérium  faut-il  s'attacher  pour  faire  cette 
distinction  ? 

Il  est  certain,  d'abord,  que  l'on  ne  doit  pas  s'attacher, 
pour  savoir  si  une  société  est  civile  ou  commerciale,  àlaqua- 
hté  des  associés  :  des  commerçants  peuvent  très  bien  faire 
une  société  civile,  et,  réciproquement,  des  non  commer- 
çants peuvent  établir  entre  eux  une  société  de  commerce.* 

Il  est  certain,  d'un  autre  côté,  qu'il  ne  faut  pas  s'arrêter  à 
la  forme  que  les  parties  ont  donnée  à  la  société.  Il  arrive 
souvent  que  l'on  donne  à  une  société  civile  la  forme  com- 
merciale, et  la  validité  de  cette  forme  est  aujourd'hui  hors 
de  discussion  ;^  mais  la  société  ne  devient  pas  pour  cela 
une  société  commerciale,  pas  plus  que  la  qualification  de 
commerçant  que  se  donnerait  une  personne  ne  lui  attribue- 
rait réellement  cette  qualité,  si  d'ailleurs  elle  ne  remplis- 
sait pas  les  conditions  exigées  pour  être  commerçant  ; 

«  Attendu,  dit  très  bien  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation, 
«  que  le  caractère  civil  ou  commercial  dépend  de  l'objet 
«  de  la  société,  et  non  de  la  forme  qu'il  a  plu  aux  parties 
«  de  lui  donner,  l'usage  qu'elles  ont  fait  d'une  forme  com- 
«  merciale  ne  pouvant  avoir  pour  effet  de  changer  la  nature 
«  de  l'objet  de  la  société,  et  de  transformer  en  opération 
«  commerciale  une  opération  civile  ;  que  dès  lors  si  les 
«  parties  qui,  pour  constituer  une  société  civile,  ont  recours 
«  à  une  forme  commerciale,  doivent  se  conformer  aux  rè- 
«  gles  applicables  à  cette  forme,  elles  restent,  en  ce  qui 

*  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n"  104. 

*  Cassation,  l.J  nnai  1857,  Sirey,  58,  I,  129,  et  Dalloz,  57,  I,  201  ; 
Cassation,  9  novembre  1858,  Sirey,59,  I,  15,  et  Dalloz,  58,  I,  461  ; 
Cassation,  27  mars  18G0,  Sirey,  GO,  1,211, et  Dalloz,  06,  1,428; 
Toulouse,  23  mars  1887,  Dalloz,  87,  II,  23:3  ;  Caen,  28  mars  1887, 
Sirey,  88,  II,  231  ;  Cassation,  12  décembre  1887,  Sirey,  88,  I,  319  ; 
Paris,  8  mars  1889,  France  Judiciaire,  89,  106,  et  Sirey,  89,  II, 
225. 
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«  concerne  au  fond  leurs  droits,  sous  l'empire  des  seules 
«  règles  applicables  aux  sociétés  civiles »  * 

On  devra  donc  uniquement  s'attacher,  pour  savoir  si  une 
société  est  civile  ou  commerciale,  à  son  objet  :  la  société 
a-t-elle  pour  but  de  faire  des  opérations  commerciales,  elle 
sera  une  société  de  commerce  ;  elle  sera  au  contraire  une 
société  civile  si  Tobjet  qu'elle  se  propose  est  purement  civil. 
C'est  le  même  critérium  que  l'on  suit  pour  savoir  si  une 
personne  a  ou  n'a  pas  la  qualité  de  commerçante  :  fait-elle 
sa  profession  habituelle  de  l'exercice  d'actes  de  commerce? 
De  même  pour  la  société,  on  examinera  si  l'objet  pour  le- 
quel elle  est  constituée,  si  les  opérations  qu'elle  se  propose 
de  faire  ont  ou  non  un  caractère  commercial,  sans  se  préoc- 
cuper ni  de  la  forme  que  les  associés  ont  donnée  à  l'acte, 
ni  de  la  profession  habituelle  de  ces  associés.^ 

C'est  à  l'aide  de  ce  principe  que  nous  allons  examiner  un 
certain  nombre  d'hypothèses  dans  lesquelles  la  question 
s'est  élevée  de  savoir  si  la  société  en  litige  avait  un  carac- 
tère civil  ou  commercial. 

Nous  croyons  d'ailleurs,  avec  M.  Pont,^  que  la  question 
de  savoir  si  une  société  est  civile  ou  commerciale  est  une 
question  de  droit,  qui  peut  être  déférée  à  la  Cour  de  cassa- 
tion. Sans  doute  il  appartient  souverainement  aux  juges  du 
fait  d'interpréter  la  convention  des  parties,  de  déclarer  que 
la  société  a,  en  fait,  tel  ou  tel  objet  ;  mais,  une  fois  les  faits 
souverainement  interprétés,  il  reste  une  question  de  droit 
qui  ressort  du  domaine  de  la  Cour  de  cassation,  la  question 


<  Cassation,  28  janvier  1884,  Dalloz,  84,  I,  145. 

*  Paris,  15  février,  17  et  29  août  18G8,  Sirey,  68,  II,  229;  Cassa- 
tion, 3  février  1869,  Sirey,  69,  I,  217  ;  Cassation,  21  juillet  1873^ 
Dalloz,  74^  I,  127;  Cassation,  28  janvier  1884,  Dalloz^  84,  I,  145; 
Orléans^  28  juillet  1887,  Sirey,  90,  II,  42,  et  DalIoz,  88,  II,  258; 
Cassation,  12  décembre  1887,  Dalloz,  88,  I^  429,  et  Pandectes 
françaiseSySSy  I,  23.  —  Pont,  Du  Contrat  de  Société^  n"  118; 
Lyon-Caen  et  Renault,  Traité  de  droit  commercialy  II,  n*  92. 

'  Du  Contrat  de  Sociétés  n"  105. 
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de  savoir  si  le  but  de  la  société  ainsi  précisé  est  ou  non 
commercial.^ 

02.  —  La  société  formée  pour  l'achat  et  la  revente  d'im- 
meubles est  une  société  civile  : 

«  Par  leur  nature,  par  leur  condition  même,  dit  exacte- 
«  ment  M.  Pont,  les  immeubles  résistent  à  la  commercia- 
le lité  :  les  formalités  et  les  lenteurs  nécessaires  pour  que 
«  la  propriété  en  passe  et  se  consolide  sur  la  tête  des  ac- 
«  quéreurs  étant  absolument  incompatibles  avec  la  simpli- 
«  cité,  la  facilité  et  la  rapidité  qui  constituent  des  conditions 
«  essentielles  dans  les  transactions  commerciales.  Aussi 
«  voit-on  que  pas  un  des  actes,  dont  les  articles  632  et  633 
«  du  Code  de  commerce  contiennent  l'énumération.  ne  se- 
«  rait  applicable  aux  immeubles.  Et,  comme  ces  articles, 
«  s'ils  ne  sont  pas  limitatifs,  sont  au  moins  démonstratifs, 
«  nous  nous  rangeons  sans  hésiter  à  l'opinion  dominante, 
«  laquelle  invoque  la  tradition  et  tient  que  les  immeubles 
«  ne  sont  certainement  pas  compris  et  ne  peuvent  être 
«  considérés  comme  rentrant  dans  les  termes  denrées  et 
«  marchandises  dont  se  sert  le  législateur  dans  l'article  632 
«  du  Code  de  commerce.  »  ^ 

Il  en  est  de  même,  et  par  les  mêmes  raisons,  si  une  so- 
ciété s'est  formée  pour  acheter  des  immeubles  dans  le  but 
de  les  louer  :  aucune  spéculation  sur  les  immeubles,  achat 
et  revente,  ou  achat  et  location,  n'est  un  acte  de  commerce. 

Nous  croyons  toutefois  que  la  solution  devrait  être  diffé- 
rente, si  l'achat  et  la  revente  des  immeubles  n'étaient  pour 
la  société  qui  les  fait  qu'une  occasion  de  se  livrer  à  des 


*  Con^M,  Cassation,  8  janvier  1840,  Slrey/kO,  1^19;  Cassation^ 
8  mai  1807,  Sirey,  07,  I,  313,  et  Dalloz,  67,  I,  225. 

*  Du  Contrai  de  Société,  n"  106.  —  SiCy  Aix,  22  mai  et  27  dé- 
cembre 1855,  Dalloz,  50,  II,  108;  Bordeaux,  4  août  185G,  Dalloz, 
57,  II,  77  ;  Bruxelles,  18  mars  1870,  Dalloz,  84,  II,  99.  —  Laurent, 
XXVI,  n°  228.  —  Contrat  Démangeât,  sur  Bravard-Veyrières, 
Traité  de  droit  commercial,  VI,  p.  326  ;  Ollivier,  Reoue  pratique, 
I,  p.  241. 
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spéculations  d'un  autre  genre,  d'un  caractère  évidemment 
commercial.  Ainsi  une  société  achète  et  revend  des  ter- 
rains, mais  elle  se  livre  à  des  entreprises  de  démolition  et 
de  reconstruction  sur  les  terrains  qu'elle  achète,  elle  crée 
des  rues,  des  ports,  etc.;  et,  pour  le  fonctionnement  de 
ces  diverses  entreprises,  elle  met  des  traites  en  circulation 
d'une  manière  habituelle  et  pour  des  sommes  importantes  : 
la  société  sera  une  société  commerciale,  car  elle  se  livre 
habituellement  à  des  opérations  de  commerce,  à  côté  de 
l'achat  et  de  la  revente  des  terrains.^ 

93.  —  La  société  créée  pour  la  vente  des  produits  d'un 
fonds  est  aussi  une  société  civile  :  l'article  638  du  Code  de 
commerce  porte  en  effet  que  les  tribunaux  de  commerce 
ne  connaîtront  pas  des  actions  intentées  contre  un  proprié- 
taire, cultivateur  ou  vigneron  «  pour  vente  de  denrées  pro- 
«  venant  de  son  crû  ».  Cette  vente  n'est  point  un  acte  de 
commerce,  la  société  qui  se  propose  de  faire  de  ce  genre  de 
vente  son  objet  habituel  n'a  donc  pas  pour  but  des  opéra- 
tions de  commerce. 

L'article  638  ne  distingue  pas,  et  nous  ne  devons  pas 
distinguer  entre  l'hypothèse  où  les  produits  du  fonds  sont 
vendus  dans  leur  état  naturel,  et  celle  où  ils  ont  été,  avant 
la  vente,  l'objet  d'une  préparation  ou  même  d'une  trans- 
formation par  la  société  sur  le  terrain  de  laquelle  ces  pro- 
duits sont  excrus.  Dans  les  deux  cas,  l'opération  porte  prin- 
cipalement sur  les  produits  du  sol,  et  la  préparation  de 
ces  produits,  leur  transformation,  comme  dans  l'hypothèse 
d'une  fabrication  de  sucre,  ne  constitue  qu'un  accessoire  : 
l'opération  principale,  c'est  la  vente  des  produits  du  sol,  et 
elle  a  le  caractère  d'un  acte  civil. ^ 

Les  applications  de  cette  idée  sont  nombreuses.  Ainsi  on 
devra  considérer  comme  des  sociétés  civiles  la  société 
formée  pour  la  vente  des  produits  d'une  source  d'eaux  mi- 


*  Cassation,  20  avril  1885,  France  Judiciaire,  85-86,  332. 
^  Ponl^  Du  Contrat  de  Société. 
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nérales;*  la  société  ayant  pour  but  la  distribution  des  eaux 
dans  une  ville,  lorsqu'elle  agit  comme  subrogée  aux  droits 
du  propriétaire  des  eaux;'  la  société  créée  pour  la  conver- 
sion en  sucre  du  jus  des  cannes  ou  du  produit  des  bette- 
raves excrues  sur  le  sol  dont  elle  est  propriétaire;' la  société 
ayant  pour  but  l'élevage  des  chevaux,  l'établissement  d'un 
dépôt  d'étalons  et  d'une  école  de  dressage  en  vue  de  tirer 
parti  des  ressources  d'un  sol  favorable  à  l'élevage/ 

Nous  retenons,  dans  ce  dernier  arrêt,  le  considérant  sui- 
vant, qui  marque  bien  la  limite  qui  sépare  la  société  civile 
de  la  société  commerciale,  lorsqu'il  s'agit  de  l'exploitation 
des  produits  du  sol  : 

«  Attendu  que  d'après  ses  statuts  la  société  dite  société 
«  hippique  du  centre  devait  avoir  pour  but  une  exploita- 
«  tion  agricole,  en  vue  de  l'élevage  des  chevaux,  de  l'éta- 
«  blissement  d'un  dépôt  d'étalons,  d'une  école  de  dressage 
«  et  de  zootechnie;  que  ces  diverses  entreprises,  qui  ne 
«  consistaient  point  en  des  spéculations  sur  des  achats  et 
«  des  ventes,  mais  dont  l'élément  principal  était  la  pro- 
«  duclion  par  les  ressources  du  sol.  avaient  un  caractère 
«  purement  ciw'û;  qu'il  est  possible  de  supposer,  il  est  vrai, 
«  que  leur  développement  aurait  pu  amener  la  société  à  se 
«  livrer  à  certains  actes  commerciaux  ;  mais  qu'il  n'en  a 
«  pas  été  ainsi  dans  l'espèce.  » 

94.  —  Nous  trouvons,  en  matière  de  société  de  mines, 
une  application  intéressante  des  principes  que  nous  exa- 
minons. 

En  principe,  une  société  fondée  pour  l'exploitation  d'une 
mine  est  une  société  civile,  puisqu'elle  a  pour  but  l'exploi- 


*  Cassation,  17  mars  1800,  Dallez,  00^  I,  428.  —  Nec  obsiat, 
Paris,/*  février  1875,  Dalloz,  70,  II,  185. 

»  Cassation,  21  juillet  1873,  Dalloz,  74, 1, 127  ;  Cassation,  16  juin 
1874,  Dalloz,  74,  I,  445. 
3  Cassation,  12  mai  1875,  Dalloz,  76,  I,  320. 

*  Orléans,  28  juillet  1887,  Dalloz,  88,  11,  258. 
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tation  des  produits  du  sol,  du  charbon  ou  du  minerai  qu'il 
renferme.* 

C'est  ce  qui  résulte  clairement  d'ailleurs  de  l'article  32 
de  la  loi  du  21  avril  1810  :  «  L'exploitation  des  mines,  dit 
«  ce  texte,  n'est  pas  considérée  comme  un  commerce  et 
«  n'est  point  sujette  à  patente.  » 

Cette  société  ne  perd  pas  son  caractère  de  société  civile 
parce  qu'elle  se  livre,  accessoirement,  à  des  opérations  de 
commerce  nécessaires  à  l'exploitation  profitable  de  la  mine, 
telles  que  la  création  d'un  chemin  de  fer  destiné  aux  be- 
soins de  la  mine.^  la  manutention,  le  traitement,  le  maga- 
sinage et  le  transport  des  minerais/  la  fabrication  de  bri- 
quettes et  l'achat  de  brai  ou  goudron.*  Ces  diverses  opéra- 
tions, étrangères  à  la  vente  des  produits  du  sol  proprement 
dits,  ne  sont  pourtant  que  des  opérations  accessoires  à 
cette  vente,  et  n'ayant  d'autre  but  que  de  tirer  le  parti  le 
plus  avantageux  possible  de  l'exploitation  du  sol. 

Mais  il  en  serait  autrement  si  cet  accessoire  devenait  le 
principal,  si  la  société  achetait  d'autres  minerais  pour  les 
mélanger  avec  les  siens,  si  elle  se  servait  de  moyens  in- 
dustriels puissants  pour  la  transformation  d'une  partie  de 
ses  produits,  qu'en  un  mot  elle  devînt  principalement  soit 
une  entreprise  de  manufactures,  soit  une  société  ayant 
pour  but  d'acheter  pour  revendre." 

95.  —  Quel  est  le  caractère  de  la  société  constituée 
pour  la  recherche  de  mines  et  pour  l'exécution  des  travaux 

*  Toulouse,  19  avril  1844,  Sirey,  45,  II,  18,  et  Dallez,  45,  IV,  251  ; 
Paris,  27  février  1878,  Dalioz,  78,  II,  257  ;  Bruxelles,  2  février  1882^ 
Dallez,  83,  11,-1  ;  Douai,  23  août  1882  et  24  décembre  1883,  Dalioz, 
85,  II,  105  ;  Cassation,  11  juin  1888,  Dalioz,  89,  I,  293.  —  Pont,  Du 
Contrat  de  Société,  n"  109;  Laurent,  XXVI,  n°  226. 

2  Paris,  8  janvier  187G,  Dalioz,  79^  II,  99. 
"^  Paris,  1"  avril  1876,  Dalioz,  79,  II,  99. 

*  Lyon,  13  février  1878,  Dalioz,  79,  II,  99.  —  Compar.  Cassa- 
tion, il  juin  1888,  Dalioz,  89,  I,  293. 

s  Colmar,  4  juin  1862,  Dalioz,  62,  II,  163  ;  Dijon,  1"  avril  1874, 
Dalioz,  75,  II,  81  ;  Cassation,  1"  juillet  1878,  Dalioz,  79,  I,  218. 
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nécessaires  dans  ce  genre  de  recherches,  fouilles,  sondages, 
creusement  de  puits,  etc....  ? 

On  fait  en  cette  matière  une  distinction  que  nous  adop- 
tons tout  à  fait. 

Si  la  société  est  constituée  par  des  personnes  qui  se 
proposent  d'obtenir  la  concession  de  la  mine,  une  fois  dé- 
couverte, et  de  l'exploiter,  cette  société  n'a  d'autre  but. 
comme  la  société  d'exploitation  elle-même,  que  la  mise  en 
valeur  des  produits  du  sol  :  c'est  une  société  civile.* 

Si  au  contraire  les  associés  se  proposent  de  céder  leurs 
droits  à  une  société  d'exploitation,  ou  à  une  personne  qui 
exploitera  la  mine,  cette  société  n'est  en  réalité  qu'une 
agence  de  la  catégorie  de  celles  prévues  par  l'article  632  du 
Code  de  commerce  :  elle  a  pour  but  une  spéculation,  et  on 
doit  la  ranger  parmi  les  sociétés  de  commerce.^ 

96.  —  On  doit  encore  ranger  parmi  les  sociétés  civiles 
les  sociétés  coopératives  de  consommation.  Les  sociétés  se 
proposent  bien  en  effet  l'achat  de  marchandises  pour  les 
revendre,  mais  la  revente  ne  peut  avoir  lieu  qu'au  profit 
des  associés,  ce  qui  exclut  l'idée  d'un  acte  de  commerce  ; 
d'un  autre  côté  l'écart,  toujours  minime,  entre  le  prix  de 
revient  et  le  prix  de  vente  est  distribué  aux  associés,  après 
prélèvement  des  sommes  nécessaires  à  la  rémunération  des 
employés,  ce  qui  prouve  encore  que  l'achat  et  la  revente 
n'ont  point  les  caractères  d'un  acte  de  commerce.' 

97.  — Les  sociétés  d'assurances  à  jonme  sont  certaine- 
ment des  sociétés  de  commerce  :  elles  ontpourbut,  en  effet, 
de  couvrir  l'assuré  des  risques  d'une  certaine  catégorie 
qu'il  peut  courir  dans  sa  personne  ou  dans  ses  biens,  et 
cela  moyennant  le  paiement  d'une  somme  déterminée 
nommée />nme.  La  loi  commerciale  déclare  ces  assurances 
actes  de  commerce  lorsqu'il  s'agit  de  navires,  dans  l'article 

*  Rouen,  10  août  1857,  Dalloz,  57,  II,  183. 

*  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n"  110  ;  Laurent,  XXVI,  n"  227. 
»  Bour^'es,  10  janvier  1800,  Dalloz,  00,  II,  133;  Paris,  20  mars 

1888,  Dalio/,  80,  li,  2W. 
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633  du  Code  de  commerce,  et  les  raisons  de  décider  sont 
les  mêmes,  quel  que  soit  l'objet  ou  quel  que  soit  le  risque 
assuré  :  en  effet,  le  caractère  aléatoire  de  l'enlreprise  et  le 
but  évident  de  spéculation  ne  changent  pas.  qu'il  s'agisse 
d'assurances  terrestres  ou  d'assurances  maritimes.^ 

Quant  aux  sociétés  d'assurances  mutuelles,  la  termino- 
logie de  la  jurisprudence  ne  nous  paraît  pas  à  l'abri  de  la 
critique  :  on  lit  en  effet,  dans  la  plupart  des  arrêts  rendus 
sur  la  question,  que  ces  sociétés  sont  des  sociétés  civiles. 
Or  nous  avons  essayé  de  démontrer  qu'un  élément  essen- 
tiel à  l'existence  de  toute  société,  l'intention  de  faire  un  bé- 
néfice, manque  dans  ces  associations,  dont  les  membres  se 
proposent  seulement  de  se  garantir  contre  une  certaine  ca- 
tégorie de  risques.^  Si  notre  théorie  est  exacte,  il  est  vrai 
de  dire  que  les  associations  dites  sociétés  d' assurances  mu- 
tuelles ne  sont  pas  des  sociétés  commerciales,  et  c'est  à 
cette  conclusion  que  la  jurisprudence  aboutit,  mais  on  ne 
doit  pas  les  qualifier  de  sociétés  civiles,  mais  de  contrais 
civils.  Mais  dans  tous  les  cas  on  doit  décider,  et  en  cela  la 
jurisprudence  a  raison,  que  ce  ne  sont  pas  des  sociétés  com- 
merciales.^ 

Ajoutons  qu'il  y  a  des  associations  d'assurances  mu- 
tuelles qui  peuvent  présenter  les  caractères  non  seulement 
de  véritables  sociétés,  mais  de  sociétés  commerciales  : 
c'est  ce  qui  arrivera  si  la  société,  au  lieu  d'avoir  pour 
unique  objet  la  répartition  des  pertes  entre  les  associés,  a 

*  Cassation,  8  avril  1828,  Sirey,  c.  n.,  IX,  I,  72;  Grenoble,  18 
juillet  1830,  Sirey,  31,  II,  89  ;  Caen,  12  mai  1846,  Dalloz,  47,  II,  138  ; 
Cologne^  !"■  février  1847,  Dalloz,  47,  II,  142;  Cassation,  16  juillet 
1872,  Sirey,  72,  I,  277. 

*  Suprà,  n"  74. 

^  Voir  Amiens,  27  août  1858,  Sirey,  58,  II,  702  ;  Cassation,  8  fé- 
vrier 1860,  Sirey,  60,  I,  207;  Paris,  24  janvier  1865,  Sirey,  65,  I, 
153;  Paris,  23  mars  1873,  Dalloz,  75,  II,  17  ;  Cassation,  3  juillet 
1877,  Sirey,  77,  I,  417;  Paris^  30  mars  1878,  Sirey,  78,  II,  171  ; 
Cassation,  28  décembre  1886,  Dalloz,  87,  I,  311,  et  Pandectes 
françaises,  88, 1,  198  ;  Dijon,  8  juin  1889,  France  Judiciaire,  90,  54. 
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aussi  pour  but  des  opérations  commerciales,  par  exemple, 
l'exécution  de  travaux  dont  elle  prend  le  forfait,  ou  qu'elle 
charge  des  entrepreneurs  d'exécuter  pour  son  compte. 
Quoique  qualifiée  société  d'assurances  mutuelles,  la  société 
se  propose  des  opérations  commerciales,  en  outre  de  la 
répartition  des  pertes  entre  les  assurés  ;  c'est  donc  une 
société  commerciale.* 

08.  —  Ne  faut-il  pas  aller  plus  loin,  et  déclarer  com- 
merciale la  convention  d'assurances  mutuelles,  lorsqu'elle 
intervient  entre  commerçants  à  propos  de  Texorcice  de  leur 
profession,  par  exemple  lorsque  des  commerçants  s'assu- 
rent contre  les  pertes  d'argent  qu'ils  peuvent  éprouver  dans 
l'exercice  de  leur  profession  ? 

La  question  est  discutée,  et  la  négative  a  été  jugée  par  un 
certain  nombre  d'arrêts.  Voici  notamment  les  motifs  donnés 
à  l'appui  de  cette  thèse  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris  du 
20avriM886: 

«  Considérant  que  la  compagnie  V Assurance  commerciale 
«  contre  les  pertes  d'argent  éprouvées  sur  les  crédits  est 
«  une  société  mutuelle  à  cotisations  fixes  ;  qu'elle  n'a  point 
«  pour  objet  de  réaliser  des  bénéfices  à  l'aide  de  sommes 
«  d'argent  mises  en  commun  ;  qu'elle  constitue  une  so- 
«  ciété  civile,  et  que  les  engagements  de  ses  membres  ont 
«  un  caractère  exclusivement  civil  ;  que,  par  conséquent, 
«  il  n'importe  que  ses  adhérents  soient  des  commer- 
«  çants...  »'' 

Kous  croyons  tout  à  fait  que  l'on  doit  adopter  l'opinion 
contraire,  très  bien  défendue  en  particulier  par  M.  Lyon- 
Caen.' 

Il  importe  d'abord  d'éviter  une  confusion  dans  laquelle 

'  Cassation,  23  octobre  1889,  Dallez,  89,  I,  474.  —  Compar.  les 
arrêts  cités  à  la  note  précédente. 

«  Paris,  20  avril  188G,  Sirey,  87,  II,  121.  —  SiCy  Paris,  28  mars 
1857,  Sirey,  58,  II,  197  ;  Cassation,  8  février  1800^  Sirey,  60, 1,  207; 
Paris,  4  février  1880,  Sirey,  87,  II,  121. 

^  Note,  Sirey,  1887,  II,  121. 
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tombent  les  arrêts  qui  adoptent  le  système  que  nous  com- 
battons. Il  ne  s'agit  pas  de  savoir  si  une  association  d'as- 
surances mutuelles  est  une  société  :  les  associés  ne  se  pro- 
posant pas  de  faire  un  gain,  mais  seulement  d'éviter  des 
pertes,  nous  avons  dit  et  nous  venons  de  rappeler  au  nu- 
méro précédent  que  l'un  des  éléments  essentiels  de  la  so- 
ciété fait  défaut.  Il  est  donc  vrai  de  dire,  avec  ces  arrêts, 
que  ces  associations  d'assurances  ne  sont  pas  des  sociétés 
commerciales  ;  mais  c'est  à  tort,  à  notre  avis,  que  ces  arrêts 
ajoutent  qu'elles  sont  des  sociétés  civiles. 

La  question  n'est  donc  pas  de  savoir  si  de  telles  conven- 
tions constituent  des  sociétés  civiles  ou  commerciales,  elles 
ne  sont,  selon  nous,  ni  l'un  ni  l'autre.  Mais  cette  assurance 
mutuelle,  faite  par  un  commerçant  pour  les  besoins  de  son 
commerce,  n'est-elle  pas  un  acte  de  commerce  ?  Telle  est 
l'unique  question  à  résoudre,  et  nous  croyons  que  M.  Lyon- 
Caen  donne  la  vraie  raison  de  décider  en  appliquant  à  cette 
espèce  la  théorie  de  l'accessoire  :  l'assurance  mutuelle 
émane  de  commerçants,  elle  est  faite  à  propos  de  l'exercice 
de  leur  profession,  puisqu'elle  a  pour  but  de  les  garantir 
soit  contre  les  dangers  qui  résultent  des  crédits  qu'ils  sont 
forcés  de  faire,  soit  contre  les  risques  de  la  faillite,  etc.; 
elle  est  donc  un  acte  de  commerce,  puisqu'elle  est  un  acte 
accessoire  à  l'exercice  de  leur  profession  de  commerçants.^ 

La  question  présente  même  un  autre  aspect  :  faut-il  que 
l'assurance  mutuelle,  pour  être  un  acte  de  commerce,  émane 
de  deux  commerçants,  ou  ne  sufTit-il  pas  qu'elle  soit  faite 
par  un  commerçant,  même  à  propos  de  l'exercice  de  sa 
profession  avec  un  non  commerçant  ?  Nous  nous  bornons 
à  signaler  cet  aspect  de  la  question,  qui  est  complètement 
en  dehors  du  sujet  de  notre  Traité,  et  à  renvoyer  aux  dé- 
veloppements que  fournit  M.  Lyon-Caen  dans  la  Note 
précitée. 

*  Paris,  18  décembre  1885,  Sirey,  87,  II,  121.  —  Lyon-Caen, 
Note  précitée. 
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90.  —  La  jurisprudence  et  la  doctrine  s'accordent  à 
décider  que  les  sociétés  formées  pour  la  direction  d'une 
maison  d'éducation  ne  sont  pas  des  sociétés  commerciales, 
mais  qu'elles  sont  des  sociétés  civiles  : 

«  On  ne  peut,  dit  M.  Pont,  qu'approuver  la  jurisprudence 
a  qui  tient  comme  purement  civile  la  société  formée  pour 
«  la  direction  d'une  maison  d'éducation.  En  effet,  les  maî- 
«  très  de  pension  ne  sont  pas  des  commerçants  ;  ils  ne 
«  spéculent  pas  ;  et,  s'ils  livrent  à  leurs  élèves  certaines 
«  fournitures,  c'est  accessoirement,  comme  condition  même 
«  de  leur  noble  profession  ;  ce  n'est  pas  une  entreprise  de 
«  leur  part,  le  but  unique  qu'ils  doivent  se  proposer  étant 
«  l'éducation  de  la  jeunesse.  Ce  serait  donc  rabaisser  et 
«  matérialiser,  en  quelque  sorte,  le  rôle  de  ceux  qui  se 
«  vouent  à  renseignement,  que  rattacher  l'idée  de  spécu- 
«  lation  à  leurs  soins  et  à  leurs  efforts  dans  l'accomplisse- 
m  ment  de  leur  mission  élevée.  Cela  ne  touche  évidemment 
«  par  aucuns  côtés  aux  pratiques  commerciales  ;  et,  par 
«  cela  môme,  il  est  vrai  de  dire  que  la  société  formée  en 
«  vue  d'accomplir  une  telle  mission  ne  saurait  à  aucun 
«  titre  avoir  un  caractère  commercial.  »* 

Nous  ferons  à  celte  doctrine  les  mêmes  critiques  que 
nous  avons  faites  à  propos  des  contrats  d'assurances  mu- 
tuelles. Nous  reconnaissons  bien  volontiers,  avec  MM.  Pont 
et  Laurent,  que  toute  idée  de  commercialité  est  étrangère  à 
ceux  qui  se  vouent  à  l'enseignement,  et  qui  se  consacrent  à 
la  tache  si  noble  et  si  élevée  de  donner  ou  de  faire  donner 
l'éducation  h  la  jeunesse  :  ceux  qui  se  proposent  comme 
but,  dans  l'accomplissement  de  ce  rôle  si  grand,  l'occasion 
de  faire  un  gain,  constituent  fort  heureusement  de  rares 
exceptions,  flétries  à  juste  titre  par  l'opinion  publique. 

Mais,  précisément  parce  qu'il  en  est  ainsi,  et  parce  que 
nous  sommes  d'accord  avec  l'opinion  que  nous  combattons 

*  Du  Contrai  de  Socléié,  n"  115.  —  Sic,  Paris,  23  juillet  1852, 
Dalloz,  54,  II,  102.  —  Laurent,  XXVI,  n"  229.  —  Compar.  Paris, 
11  juillet  1820,  Sirey,  c.  n.,  IX,  II,  2!M), 
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sur  le  but  que  poursuivent  les  sociétés  d'éducation,  nous 
admettons  avec  elle  qu'elles  ne  sont  pas  des  sociétés  com- 
merciales, mais  nous  ne  pouvons  admettre  qu'elles  soient 
des  sociétés  civiles. 

Nous  l'avons  dit  et  nous  n'avons  pas  à  j  revenir,  notre 
législation  française  moderne  se  fait  de  la  société  une  con- 
ception très  étroite  :  il  n'y  a  pas  de  société  civile  là  où  on 
ne  se  propose  pas  comme  but  de  faire  un  bénéfice  au  moyen 
des  apports  mis  en  commun,  ce  qui  exclut  les  associations 
religieuses,  scientifiques,  littéraires,  etc...;^  ce  qui  exclut 
aussi,  et  par  le  même  motif,  du  cadre  des  sociétés  civiles 
les  sociétés  d'éducation.  Nous  regrettons  cette  solution, 
mais  nous  croyons  qu'elle  s'impose  dans  l'état  de  notre 
législation. 

Mais,  si  les  conventions  de  ce  genre  ne  constituent  pas 
un  contrat  de  société,  elles  n'en  sont  pas  moins  licites,  et 
elles  vaudront  comme  contrat  innommé,  suivant  les  prin- 
cipes que  nous  avons  déjà  exposés  à  propos  des  sociétés 
d'agrément.^ 

lOO.  —  Ce  Traité  est  restreint,  comme  nous  l'avons 
dit,^  à  l'étude  des  sociétés  civiles  :  mais  il  résulte  de  l'ar- 
ticle 1873  et  de  l'article  18  du  Code  de  commerce  que  les 
règles  de  ces  sociétés  sont  applicables  aussi  aux  sociétés 
de  commerce,  sur  les  points  qui  n'ont  rien  de  contraire 
aux  lois  et  usages  du  commerce  ;  ce  qui  augmente  encore 
l'intérêt  qui  s'attache  à  l'examen  de  notre  législation  sur 
les  sociétés  civiles. 

*  Suprà,  n"  28. 

*  Suprày  n»  69. 
^  Suprà,  Q*  2. 


CHAPITRE  II 


DES    SOCIETES    UNIVERSELLES. 


toi.  —  Il  y  avait,  en  droit  Romain,  deux  sortes  de  so- 
ciétés universelles  :  la  société  de  tous  biens,  societas  om- 
nium honorum,  et  la  société  de  tous  gains,  societas  omnium 
quœ  ex  quœstu  veniunt. 

La  première  espèce,  societas  omnium  bonorum,  compre- 
nait tous  les  biens  présents  et  à  venir  des  associés,  même 
ceux  qu'ils  pourraient  acquérir  à  titre  gratuit,  et  il  n'y  avait 
d'exception  que  pour  les  gains  provenant  d'actes  illicites  ; 
et,  réciproquement,  la  société  était  chargée  de  toutes  les 
dettes,  présentes  et  à  venir,  des  associés.  Ces  sociétés  pa- 
raissent avoir  été  fréquentes  en  droit  Romain,  et  même, 
d'après  une  opinion  très  vraisemblable,  elles  auraient  été 
les  plus  anciennes.* 

Quanta  la  société  de  tous  gains,  elle  ne  comprenait  ni 
les  biens  présents  des  associés,  ni  ceux  qu'ils  acquéraient 
à  titre  gratuit  pendant  la  durée  de  la  société  ;  elle  se  bor- 
nait aux  revenus  de  leurs  biens,  aux  produits  de  leur  tra- 
vail et  aux  acquisitions  à  titre  onéreux  qu'ils  faisaient  pen- 
dant la  durée  de  la  société  ;  et,  quant  aux  dettes,  elle  ne 
supportait  que  les  dettes  corrélatives  aux  biens  dont  elle 
profitait.' 

*  Accarlas,  Précis  de  droit  Romain^  n°  623. 

•  Accarlas^  Op.  et  Loc.  citât. 
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Notre  ancien  droit  admettait  aussi  ces  deux  sortes  de 
sociétés,  avec  une  étendue  analogue  à  celle  que  leur  assi- 
gnait le  droit  Romain,  et  on  sait  que  les  sociétés  universel- 
les étaient  très  fréquentes  au  moyen-âge  : 

«  La  société  universelle  de  tous  les  biens,  dit  Domat, 
«  comprend  tout  ce  qui  peut  appartenir,  ou  qui  pourj^a  être 
«  acquis  aux  associés  par  quelque  cause  que  ce  puisse  être. 
«  Car  l'expression  générale  de  tous  les  biens  n'en  exclut 
«  aucun.  Et  les  successions,  les  legs,  les  donations,  et  toute 
«  autre  sorte  d'acquisitions  et  de  profits  y  sont  compris,  si 
«  on  ne  les  réserve. . . 

«  Une  société  de  gains  et  de  profits  ne  comprend  pas  les 
«  successions,  les  legs,  les  donations,  soit  entre  vifs,  soit 
«  à  cause  de  mort,  ni  ce  qui  pourrait  être  acquis  aux  asso- 
ie ciés  d'ailleurs  que  de  leur  industrie,  ou  des  fonds  qu'ils 
«  auraient  mis  en  société...  Et  cette  société  ne  comprend 
«  pas  non  plus  les  dettes  actives  des  associés,  si  ce  n'est 
«  celles  qui  seraient  provenues  des  affaires  ou  commerce 
«  de  la  société.  »^ 

f  02.  —  Lors  de  la  rédaction  du  Code  civil,  le  projet  du 
Gouvernement  n'admetlait  que  la  sociéléuniverselle  degains 
et  prohibait  la  société  universelle  de  biens.  L'article  8  du 
litre  XIV,  correspondant  à  l'article  1836,  était  ainsi  conçu  : 

«  La  loi  ne  reconnaît  que  la  société  universelle  de  gains, 
«  et  prohibe  celle  de  tous  biens  présents  et  à  venir  ;  sauf 
«  la  communauté  conjugale,  dont  les  règles  sont  établies 
«  au  titre  Du  Contrat  de  mariage  et  des  droits  entre  époux,  »* 

Le  tribunal  d'appel  de  Paris  demanda  le  rétablissement 
de  la  société  universelle  de  biens  par  un  singulier  motif: 

«  Nous  croyons  que  ces  articles  vont  trop  loin.  Il  y  a  des 
«  personnes  qui  ont  si  peu,  qu'en  réunissant  tout  leur  avoir 
«  présent  et  futur,  elles  trouvent  encore  difiicilement  de 
«  quoi  sustenter  leur  faible  existence.  Combien  n'en  a-t-on 

*  Les  Lois  civiles,  Livre  I,  Titre  VIII,  Section  III,  §  3  et  4.  — 
Sic,  Pothier,  Da  Contrat  de  Société,  n"*  28,  29  et  43. 

*  Fenet,  II,  p.  371. 
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«  pas  VU  que  le  malheur  des  temps  avait  réduits  à  cet  état, 
«  quoique  nés  avec  de  la  fortune,  et  accoutumés  à  une  vie 
«  aisée  !  La  loi  doit  se  prêter  à  toutes  les  situations  ;  elle 
«  doit  s'adapter  à  tous  les  besoins  que  les  circonstances 
«  peuvent  amener,  et  n'en  contrarier  aucun.  »' 

Il  ne  fut  fait  droit  qu'en  partie  à  cette  demande  dans  le 
projet^définilif,  et,  si  les  articles  1836  et  1837  rétablissent  la 
société  universelle  de  biens,  ils  la  limitent  aux  biens  pré- 
sents et  à  la  jouissance  des  biens  à  venir  ;  et  l'article  1837 
déclare  nulle  toute  stipulation  tendant  à  faire  entrer  dans 
la  société  la  propriété  des  biens  qui  adviendraient  aux  as- 
sociés par  donation,  succession  ou  legs. 

Voici  comment  M.  Treilhard  justifie  cette  restriction  aux 
règles  anciennes  sur  la  société  universelle  de  biens  : 

«  Si  les  actes  de  société,  dit-il,  peuvent  déguiser  des  ac- 
«  tes  de  donation,  la  prohibition  de  comprendre  les  biens  à 
«  venir  dans  ces  derniers  doit  entraîner,  par  une  consé- 
«  quence  inévitable,  la  prohibition  de  les  comprendre  dans 
«  les  premiers. 

«  S'il  doit  y  avoir  une  égalité  de  mises  dans  la  société, 
«  dans  quelle  classe  pourrait-on  ranger  celle  qui  se  forme- 
«  rait  entre  deux  hommes,  aujourd'hui  peut-être  égaux  en 
«  fortune,  mais  dont  l'un  n'aurait  aucune  perspective  d'aug- 
«  mentation  pour  la  sienne,  pendant  que  l'autre  aurait  des 
«  perspectives  immenses,  prochaines,  immanquables  I  Et 
«  peut-on  se  dissimuler  que  dans  ce  cas  l'égalité  ne  serait 
«  qu'apparente,  mais  que  l'inégalité  serait  monstrueuse  ? 

«  Enfin  ïi  faut  que  tout  ce  qui  entre  dans  la  société  au 
«  moment  où  elle  se  forme  puisse  être  connu  et  apprécié  : 
«  c'est  le  seul  moyen  d'assurer  une  répartition  de  profits 
«  proportionnée  aux  apports,  et  de  se  soustraire  aux  désas- 
«  treux  eflets  d'une  société  léonine  ou  quasi-léonine. 

«  Nous  n'avons  pu  voir  dans  la  société  des  biens  à  venir 
«  aucun  avantage  réel  qui  put  compenser  les  inconvénients 

*  Observations  du  tribunal  de  Paris,  Fenet,  V,  p.  280. 
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«  qu'elle  entraînerait  après  elle,  et  n,ous  avons  prévenu  en 
«  la  prohibant  les  surprises  et  les  fraudes  dont  elle  serait 
«  presque  toujours  suivie.  »^ 

Notons  que  le  Code  civil  néerlandais  a  reproduit  la  prohi- 
bition que  contenait  le  projet  du  Gouvernement  à  propos 
des  sociétés  universelles  de  biens.  L'article  I608  est  en  effet 
ainsi  conçu  : 

«  La  loi  ne  reconnaît  que  la  société  universelle  de  gains  : 
«  elle  prohibe  toute  autre  société  de  biens,  soit  universelle, 
«  soit  à  titre  universel,  sauf  les  dispositions  énoncées  aux 
«  septième  et  huitième  litre  du  premier  livre  de  ce  Code 
«  (Titres  relatifs  aux  conventions  matrimoniales).  »- 

i03.  —  Au  point  de  vue  législatif,  nous  croyons  que  le 
système  de  notre  Code  civil  est  bon. 

Nous  pensons  d'abord  qu'on  a  bien  fait  de  se  départir  de 
la  rigueur  du  projet  du  Gouvernement,  et  de  permettre  la 
société  universelle  de  biens.  Nous  n'invoquerons  pas  le  mo- 
tif bizarre  donné  par  le  tribunal  de  Paris  :  si  les  associés 
n'ont  pas  «  de  quoi  sustenter  leur  faible  existence  »  avec 
tout  leur  avoir  présent  ou  futur,  une  société  universelle  ne 
va  pas  les  enrichir,  et  il  semble  qu'une  société  universelle 
de  gains  ferait  aussi  bien  l'affaire  de  ces  associés  beso- 
gneux. Mais  notre  raison  de  décider  est  la  grande  règle  de 
la  liberté  des  conventions  :  que  les  associés  soient  riches  ou 
pauvres,  du  moment  où  ils  croient  trouver  une  augmenta- 
tion de  fortune  dans  la  mise  en  masse  de  leur  avoir  en  vue 
d'un  travail  commun,  à  quel  titre  le  législateur  les  en  em- 
pêcherait-il ? 

Nous  savons  bien  que  ce  genre  de  société  n'est  guère 
dans  nos  mœurs,  et  que  les  parties  ne  profitent  pas  sou- 
vent, en  France  du  moins,  de  la  liberté  d'association  uni- 
verselle que  les  lois  leur  laissent  ;  mais  nous  n'irons  pas 
jusqu'à  dire,  avec  M.  Laurent,  que  «  les  sociétés  sont  parti- 

*  Exposé  des  Motifs  au  Corps  législatif  y  Fenet,  XIV,  p.  397. 
'  Traduction  Tripels^  p.  274-275. 
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«  culières  de  leur  nalure.  »'  L'histoire  de  ce  contrat  est  là 
pour  contredire  l'assertion  de  M.  Laurent,  et  le  grand  nom- 
bre des  sociétés  universelles  en  droit  Ronnain  et  dans  notre 
ancien  droit  prouve  que  la  nalure  du  contrat  de  société  ne 
répugne  nullement  à  la  mise  en  commun  de  tous  les  biens 
des  associés. 

Mais  la  vérité  est  que  nos  mœurs  actuelles  y  répugnent, 
et  nous  nous  associons  volontiers  aux  observations  sui- 
vantes de  M.  Duvergier,  aussi  exactes  aujourd'hui  qu'en 
1839,  époque  où  il  les  faisait  : 

«  ...  Il  n'y  a,  dit-il,  que  des  gens  unis  par  les  liens 
«  d'une  étroite  amitié,  d'une  intime  confiance,  qui  puissent 
«  songer  à  contracter  une  société  universelle.  C'est  d'une 
«  société  de  cette  espèce  qu'il  est  vrai  de  dire,  avec  Ulpien, 
«  qu  elle  a  quelque  chose  de  la  fraternité.  L'époque  où 
«  nous  vivons,  et  les  doctrines  qui  la  gouvernent  ne  sont 
«  guère  favorables  à  la  formation  et  à  la  durée  de  ces 
«  contrats,  dont  l'affection  réciproque  des  parties  est  la 
«  source,  et  qui  doivent  se  rompre  le  jour  où  s'éteint  la 
«  sympathie.  »^ 

Et  nous  ajouterons  avec  lui  : 

«  ...  A  moins  de  modifications  fort  invraisemblables 
«  dans  l'opinion  et  dans  les  mœurs,  leur  nombre  ne  doit 
«  pas  s'accroître  à  l'avenir.  » 

Nous  approuvons  d'ailleurs  tout  à  fait  la  prohibition  de 
faire  entrer  dans  la  société  universelle  les  biens  à  venir  :  il 
y  a  dans  le  contrat  ainsi  formé  un  caractère  d'a/ea  peu 
compatible  avec  les  principes  de  la  société,  et  c'est  avec 
raison  que  M.  Treilhard  disait  que  les  avantages  de  cette 
stipulation  n'en  compensent  pas  les  inconvénients.  C'est 
à  bon  droit  aussi  que  M.  Treilhard  a  signalé  le  danger  de 
pareilles  sociétés,  qui  permettraient  facilement  d'éluder 
la  prohibition  des  donations  de  biens  à  venir. 


*  XXVI,  n°  231. 

«  Du  Contrat  de  Société,  n'  87. 
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t04.  —  Si  la  société  porte  à  la  fois  sur  les  biens  pré- 
sents et  les  biens  à  venir  des  associés,  le  contrat  est  nul 
pour  le  tout,  et  non  pas  seulement  pour  les  biens  à  venir. 
Il  y  a  dans  le  contrat  une  condition  illicite,  celle  de  faire  en- 
trer dans  la  société  les  biens  à  venir,  et,  aux  ternies  de 
l'article  1172,  ces  conditions  ne  sont  pas  réputées  non 
écrites  dans  les  conventions  à  titre  onéreux,  naais  elles 
annulent  la  convention.  D'un  autre  côté,  l'un  ou  l'autre 
des  associés  n'a  évidemment  consenti  à  mettre  en  société 
ses  biens  présents  que  parce  que  l'autre  y  mettait  ses  biens 
à  venir,  et  ce  serait  aller  contre  la  volonté  des  contractants 
que  de  scinder  le  contrat,  et  de  le  déclarer  valable  pour 
une  partie  seulement.* 

105.  —  Les  dénominations  employées  parle  Code  pour 
désigner  les  deux  classes  de  sociétés  qu'il  reconnaît,  société 
de  tous  biens  présents,  et  société  universelle  de  gains,  ne 
sont  pas  très  exactes. 

En  effet,  la  société  de  tous  biens  présents  peut  compren- 
dre des  biens  à  venir,  pourvu  qu'ils  n'échoient  pas  aux 
associés  par  succession,  donation  ou  legs.  D'un  autre  côté, 
la  société  universelle  de  gains  comprend  autre  chose  que 
des  gains,  puisque,  aux  termes  de  l'article  1838,  les  meu- 
bles que  chaque  associé  possède  au  moment  du  contrat  y 
sont  aussi  compris.^ 

Quoiqu'il  en  soit  de  cette  inexactitude  de  rédaction,  nous 
étudierons  ces  deux  catégories  de  sociétés  dans  l'ordre  où 
le  législateur  s'en  occupe.  ?^ous  diviserons  donc  comme  il 
suit  nos  explications  sur  le  chapitre  II  : 

I.  —  De  la  société  de  tous  biens  présents. 

II.  —  De  la  société  universelle  de  gains. 

*  Troplong,  Du  Contrat  de  Société,  I,  n»  276  ;  Duvergier,  Du 
Contrat  de  Société,  nM03  ;  Aubry  et  Rau,  IV,  §  379,  texte  et  note 
3,  p.  552  ;  Larombière,  Traité  des  Obligations,  article  1172,  n*»  52  ; 
Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n«  188  ;  Laurent,  XXVI,  ir  234. 

*  Aubry  et  Rau,  IV,  §  379,  texte  et  note  1,  p.  552. 


SECTION  I 


De  la  société  de  tous  biens  présents. 


106.  —  Aux  termes  de  l'article  1837,  \,  la  société  de 
tous  biens  présents  est  celle  «  par  laquelle  les  parties  met- 
«  tent  en  commun  tous  les  biens  meubles  et  immeubles 
«  qu'elles  possèdent  actuellement,  et  les  profits  qu'elles 
«  pourront  en  tirer.  » 

Telle  est  aujourd'hui  la  composition  normale  de  l'an- 
cienne société  universorum  hononun  du  droit  Romain  et  de 
notre  ancien  droit  :  par  les  motifs  que  nous  avons  indiqués 
plus  haut,  elle  est  réduite  aux  biens  «  possédés  actuelle- 
«  ment  »  par  les  associés. 

Quel  est  le  sens  de  ces  mots,  «  possédés  actuellement  », 
que  l'article  1837 emploie?  Evidemment  le  mot  «possédés  » 
n'exprime  pas  d'une  façon  précise  la  pensée  du  législateur, 
car  ce  n'est  pas  au  fait  de  la  «  possession  »  d'un  bien  par 
l'un  dos  associés  qu'il  faut  s'attacher  pour  le  faire  entrer 
en  société,  mais  de  sa  possession  «  à  titre  de  propriétaire,  » 
La  société  de  tous  biens  présents  se  compose  de  tous  les 
biens,  meubles  et  immeubles,  dont  les  associés  ^oni  pro- 
priétaires au  moment  du  contrat  de  société  :  voilà,  à  notre 
avis,  la  formule  qu'il  eut  fallu  pr'cndre  dans  l'article  1837, 1 , 
pour  qu'elle  indiquât  exactement  la  portée  de  la  loi. 

Peu  importe  d'ailleurs  que  le  droit  de  propriété  de  ras- 
seoie soit  un  droit  de  propriété  pur  et  simple,  définitif,  ou 
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un  droit  de  propriété  conditionnel  :  lors  même  que  la  con- 
dition ne  s'accomplirait  qu'au  cours  de  la  société,  du  mo- 
ment où  le  droit  existait  sous  condition  lors  du  contrat, 
l'associé  est  réputé,  par  l'effet  rétroactif  de  la  condition, 
avoir  été  propriétaire  du  jour  où  la  société  s'est  formée,  et 
le  bien  ainsi  acquis  entrera  en  société.* 

Toutefois,  s'il  s'agit  d'immeubles,  le  mot  «  possédés  » 
dont  nous  venons  de  critiquer  l'emploi  dans  l'article  1837 
n'est  pas  sans  utilité,  dans  l'hjpothèse  où  l'un  des  associés 
serait  en  voie  de  prescrire  un  immeuble  au  moment  de  la 
société.  A  ce  moment  il  n'en  est  pas  propriétaire,  mais  il  en 
a  la  possession,  et  cela  suffît  pour  que  l'immeuble  appar- 
tienne à  la  société,  le  jour  où  la  prescription  sera  accom- 
plie. 

Des  questions  analogues  naissent,  du  reste,  dans  la  ma- 
tière du  contrat  de  mariage,  à  propos  des  articles  1402 
et  1404,  qui  emploient  aussi  les  expressions  de  «  posséder» 
et  de  «  possession  légale  »  ;  et  nous  ne  pouvons  que  ren- 
voyer aux  développements  que  nous  avons  fournis  à  pro- 
pos de  ces  textes.^ 

lOÎ'.  —  L'article  1837,  2,  ajoute  que  les  associés  peuvent 
comprendre  dans  la  société  toute  autre  espèce  de  gains  : 
ce  texte  n'exclue  parmi  les  biens  à  venir,  comme  nous  l'a- 
vons dit,  que  ceux  qui  pourraient  advenir  aux  associés  par 
succession,  donation  ou  legs,  mais  ces  biens  ne  pourront 
entrer  dans  la  société  que  pour  la  jouissance. 

On  s'est  demandé,  à  ce  propos,  si  la  jouissance  des  biens 
qui  adviennent  aux  associés  par  succession,  donation  ou 
legs,  entrait  de  plein  droit  dans  la  société  de  tous  biens 
présents,  ou  s'il  fallait  une  clause  formelle  de  l'acte  de  so- 
ciété pour  que  cette  jouissance  appartînt  à  la  société  ? 

Une  opinion  soutient  que  cette  attribution  à  la  société  a 
lieu  de  plein  droit,  sans  qu'il  y  ait  besoin  de  stipulation  : 

»  Compar.  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n"  171  ;  Laurent,  XXVI, 
n°  235. 
^  Voir  nuire  Traité  du  Contrat  de  Mariage,  I,  n"  443  et  suiv. 
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«  La  raison  de  décider,  dit  M.  Duranton,  se  lire  de  ce 
<n.  que  l'on  n'a  onlendii  déroger  à  l'ancien  droit  que  relati- 
«  vement  à  la  propriété  des  biens  advenus  aux  associés 
«  par  succession,  donation  ou  legs  durant  la  société^  et 
«  non  quant  à  la  jouissance  de  ces  mêmes  biens  ;  et  de 
«  même  que  les  fruits  des  immeubles  advenus  aux  époux 
«  par  ces  voies  pendant  le  mariage  tombent  dans  leur 
«  communauté,  quoique  les  biens  eux-mêmes  n'y  tombent 
«  pas,  du  moins  de  droit  commun,  de  même  les  fruits  des 
«  biens  échus  aux  associés  durant  la  société,  et  qui  leur 
«  demeurent  propres  aussi,  doivent  pareillement  entrer 
«  dans  leur  société.  Tel  est,  en  effet,  l'esprit  d'une  société 
«  universelle.  Cela  est  d'ailleurs  confirmé  par  la  rédaction 
«  de  la  seconde  partie  de  notre  article,  qui,  après  avoir  dit 
«  que  les  parties  peuvent  comprendre  dans  leur  société 
«  toute  autre  espèce  de  gains,  ajoute  :  mais  les  biens  qui 
«  pourraient  leur  advenir  par  succession,  donation  ou  legs, 
«  n'entrent  dans  cette  société  que  pour  la  jouissance.  Donc 
«  ils  y  entrent  pour  cela  ;  ils  y  entrent  sans  qu'il  y  ait  be- 
«  soin  d'une  stipulation  à  cet  égard. 

«  Il  paraîtrait  d'ailleurs  bien  étrange  que  les  immeubles 
«  présents  des  associés  fissent  partie,  de  droit  commun,  de 
«  cette  société,  et  que  les  fruits  de  leurs  simples  meubles 
«  futurs  en  fussent  exclus,  à  moins  d'une  convention  par- 
«  ticulière  ;  car  il  faudrait  aller  jusque-là  pour  être  consé- 
«  quent.  Aussi  nous  ne  pensons  pas  que  telle  ait  été,  le 
«  moins  du  monde,  la  pensée  des  auteurs  du  Code.  »^ 

Nous  croyons  qu'il  faut  repousser  cette  opinion. 

Les  rédacteurs  du  Code  ont  profondément  modifié  la 
société  universelle  :  à  la  société  universorum  bonorum  des 
jurisconsultes  romains  ils  ont  subslilué  une  société  de  tous 
biens  présents,  et  la  société  de  tous  biens  présents,  par  son 
intitulé  même,  ne  compicnd  pas  les  fruits  des  biens  à  ve- 
nir. Il  n'y  a  aucun  argumenta  tirer, en  ce  point,  des  règles 
anciennes  sur  la  composition  de  la  société. 

1  XVII,  D*  351.  —  6ÏC,  Aubry  el  Hau,  IV,  §  379,  p.  352. 
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D'ailleurs  l'économie  de  l'arlicle  1837  nous  semble  tran- 
cher la  question  :  le  paragraphe  premier  indique  quels  biens 
la  société  de  tous  biens  présents  comprend  de  droit,  le  pa- 
ragraphe deuxième  quels  biens  «  les  parties  peuvent  aussi 
«  y  comprendre  »,  et  c'est  alors  que  le  texte  parle  de  la 
jouissance  des  biens  qui  peuvent  échoir  aux  associés  par 
succession,  donation  ou  testament,  les  assimilant  ainsi  aux 
gains  de  toute  sorte  que  les  associés  peuvent  faire  entrer 
en  société.^ 

108.  —  Quelles  sont  les  dettes  des  associés  qui  demeu- 
rent à  la  charge  de  la  société  de  tous  biens  présents  ? 

Dans  notre  ancien  droit,  de  même  que.  au  poitit  de  vue 
actif,  la  société  comprenait  tous  les  biens  présents  et  h 
venir  des  associés,  de  même,  au  point  de  vue  passif,  elle 
était  grevée  de  toutes  leurs  dettes,  présentes  et  à  venir. 

«  Cette  société,  dit  Pothier,  renfermant  tous  les  biens 
«  présents  et  à  venir  des  associés,  elle  doit  pareillement 
«  renfermer  et  supporter  toutes  les  charges  desdits  biens, 
«  tant  présentes  que  celles  à  venir.  C'est  pourquoi  cette 
«  société  doit  être  tenue,  non  seulement  de  toutes  les  dettes 
«  dont  chacun  des  associés  était  débiteur  lorsqu'ils  ont 

«  contracté  la  société, elle  doit  aussi  être  tenue  de  tou- 

«  tes  les  dépenses  que  chacun  des  associés  sera  obligé  de 
«  faire  durant  la  société,  ces  dépenses  étant  une  charge 
«  à  venir  de  tous  ses  biens  présents  et  à  venir  ».* 

Comme  exemple  de  ces  dettes,  Pothier  cite  les  aliments 
que  l'associé  doit  fournira  lui-même  et  aux  siens,  les  frais 
d'éducation  de  ses  enfants,  et  même  les  dettes  qu'il  ferait  pour 
leur  procurer  un  établissement  par  mariage  ou  autrement: 
toutefois  ce  dernier  point  était  controversé.' 


*  Troplong,  Du  Contrat  de  Société,  I,  n"  276  ;  Duvergier,  Du 
Contrat  de  Société,  n'  93  ;  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n°  170; 
Laurent,  XXVI,  n°  236. 

«  Du  Contrat  de  Société,  n"  37. 

*  Contra,  Domat,  Lois  civiles,  Livre  I,  Titre  VIII,  Section  III, 
§11. 
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Le  changement  dans  la  composilion  active  de  cette  société 
doit  entraîner  un  cliangenient  dans  la  détermination  des 
dettes  qui  sont  mises  à  sa  charge. 

Quant  aux  dettes  présentes  des  associés,  celles  qui  exis- 
tent au  moment  où  la  société  est  constituée,  il  n'y  a  aucune 
modification  :  puisque  la  société  profite  de  tous  les  biens 
présents,  elle  doit  être  chargée  de  toutes  les  dettes  présen- 
tes, pour  le  capital  et  pour  les  intérêts.* 

Pour  les  dettes  que  les  associés  contracteraient  ou  qui 
tomberaient  à  leur  charge,  pour  une  cause  quelconque,  pen- 
dant la  durée  de  la  société,  eu  principe,  elles  sont  à  la 
charge  personnelle  des  associés,  non  seulement  pour  le 
capital,  mais  aussi  pour  les  intérêts.  Ces  dettes,  qui  naissent 
après  la  constitution  de  la  société,  ne  peuvent  grever  après 
coup  des  biens  qui  sont  entrés  dans  la  société  nets  de 
charges.* 

Une  première  exception  doit  être  apportée  à  ce  principe 
pour  les  dettes  grevant  les  successions,  donations  ou  legs  re- 
cueillis parles  associés  pendant  le  cours  de  la  société,  lors- 
qu'il a  été  stipulé  que  les  biens  provenant  de  ces  causes  en- 
treraient dans  la  société  pour  la  jouissance;  alors  les 
intérêts  des  dettes  qui  grèvent  ces  biens  seront  à  la  charge 
de  la  société,  qui  doit  payer  le  passif  des  associés  dans  la 
mesure  où  elle  profite  de  leur  actif. 

Nous  croyons,  en  second  lieu,  avec  M.  Pont,  que  les  dettes 
nées  pendant  la  durée  de  la  société,  à  propos  des  biens  ap- 
portés en  société,  doivent  être  à  la  charge  de  la  société  : 
c'est  toujours  l'application  du  même  principe,  que  la  société 
doit  supporter  les  dettes  des  associés  dans  la  mesure  où 
elle  prend  leurs  biens,  et,  comme  elle  profite  des  biens  qui 
lui  ont  été  apportés,  elle  doit  supporter  les  dettes  qui  nais- 
sent à  l'occasion  de  ces  biens. 

*  Troplonp^,  Du  Contrat  de  Sociéiéy  l,  W  277  ;  Duvergier,  Du 
Contrat  de  Société,  n'  08;  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n"*'  179- 
181  ;  Laurent,  XXVI,  n«  237. 
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De  la  société  universelle  de  gains. 


109.  —  L'arlicle  1838  indique  quels  sont  les  biens  qui 
entrent  dans  la  composition  de  cette  société  : 

«  La  société  universelle  de  gains  renferme  tout  ce  que 
«  les  parties  acquerront  par  leur  industrie,  à  quelque  titre 
«  que  ce  soit,  pendant  le  cours  de  la  société  :  les  meubles 
«  que  chacun  des  associés  possède  au  temps  du  contrat 
«  y  sont  aussi  compris  ;  mais  leurs  immeubles  personnels 
«  n'y  entrent  que  pour  la  jouissance  seulement.  » 

Il  y  a  donc  trois  éléments  qui  concourent  pour  former 
l'actif  de  cette  société  :  les  meubles  que  chacun  des  associés 
possède  au  moment  du  contrat,  les  biens  qu'ils  acquerront 
par  leur  industrie  pendant  le  cours  de  la  société,  et  la  jouis- 
sance de  leurs  immeubles  personnels  ;  composition  qui, 
comme  nous  l'avons  déjà  dit,  n'est  guère  en  harmonie  avec 
le  nom  de  la  société,  société  universelle  de  gains. 

Le  droit  Romain,  plus  logique,  n'y  comprenait  que  les 
produits  de  l'industrie  des  associés  et  la  jouissance  de 
leurs  biens,'  mais  notre  ancien  droit  y  avait  ajouté  la  pro- 
priété de  leurs  meubles  présents.  L'article  214  de  la  cou- 
tume d'Orléans  notamment  s'exprimait  ainsi  : 

«  Laquelle  société,  si  elle  n'est  limitée,  sera  seulement 

»  L.  7  à  13,  D.,  Pro  socio  (XVII,  llj. 
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«  onlenduo  do  tous  los  bions  moubles  et  conquêis  immeu- 
«  blos  laits  parlesdites  parties  durant  ia  société.  » 

Le  Code  civil  a  maintenu  cette  règle  de  notre  ancien 
droit  ;  et  elle  contribue  beaucoup  à  empêcher  la  formation 
de  pareilles  sociétés,  étant  donné  le  développement  de  la 
fortune  mobilière  à  notre  époque,  et  les  inégalités  qui 
résulteraient  nécessairement  de  cette  composition. 

I  lO.  —  La  société  comprend,  disons-nous,  les  biens 
proveiiant  «  de  rindustrie  »  des  associés  pendant  le  cours 
de  la  société  :  ce  qui  restreint  les  droits  de  la  société  aux 
biens  acquis  avec  les  profits  du  travail  manuel  ou  intellec- 
tuel des  associés  : 

«  Quœstus  enim  intelligilur ^  disait  la  loi  Romaine,  qui  ex 
«  operâ  cujusque  descendit.  »^ 

I!  suit  de  là  que  ce  qui  arrive  aux  associés  par  «  don  de 
«  fortune  »,  ou  par  le  résultat  d'une  action  coupable  ou 
honteuse  n'entre  pas  en  société. 

Quanta  la  jouissance  des  immeubles  dont  la  société  pro- 
fite, une  opinion  veut  limiter  les  droitsde  la  société  à  la  jouis- 
sance des  immeubles  que  les  associés  possédaient  au  mo- 
ment de  la  formation  de  la  société,  et  en  exclure  les  revenus 
des  immeubles  qui  adviennent  aux  associés  au  cours  de  la 
société.  Mais  nous  croyons  que  cette  opinion  doit  être  reje- 
tée, par  un  double  motif  :  le  premier,  c'est  que  l'article 
1838  ne  distingue  pas.  et  parle  «  des  immeubles  person- 
«  nois  »,  sans  restreindre  les  droits  de  la  société  aux  im- 
meubles personnels  existant  lors  du  contrat;  le  second, 
c'est  que  nous  ne  voyons  pas  de  motif  raisonnable  de  dis- 
tinguer entre  les  revenus  des  immeubles  présents  et  les  re- 
venus des  immeubles  futurs;  les  uns  et  les  autres  ont  le 
même  caractère  de  «  gains  »,  et  doivent  entrer  au  même 
litre  dans  la  société.* 


*  L.  8,  D.,  Prosocio  (XVII,  II). 

*  Duver^^ier,  Du  Contrat  de  Société^  n°  100;  Pont,  Du  Contrat 
de  Socirté,  n"  202  ;  Laurent,  XXVI,  n'  238. 
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111.—  Quelles  dettes  des  associés  vont  être  à  la  charge 
de  Ja  société  universelle  de  gains  ? 

Dans  notre  ancien  droit,  on  y  faisait  entrer  les  dettes  mo- 
bilières dont  les  associés  étaient  grevés  au  naoment  de  la 
formation  de  la  société  : 

«  Notre  droit  coutumier,  dit  Pothier,  faisant  entrer  dans 
«  cette  société  les  biens  meubles  que  les  conjoints  avaient 
«  lorsqu'ils  l'ont  contractée,  c'est  une  conséquence  que 
«  cette  société  doit  être  tenue  de  toutes  les  dettes  mobiliè- 
«  res  dont  ils  étaient  alors  débiteurs  ;  les  dettes  mobilières, 
«  suivant  les  principes  de  notre  ancien  droit  français,  de- 
«  vant  suivre  le  mobilier  et  en  étant  une  charge.  »* 

Une  opinion,  soutenue  par  la  majorité  des  auteurs,  en- 
seigne qu'il  faut  encore  suivre  ce  système.  Dans  le  silence 
des  textes,  on  doit  supposer,  dit-on.  que  les  rédacteurs  du 
Code  ont  entendu  maintenir  la  règle  traditionnelle,  qui  a 
d'ailleurs  été  maintenue  dans  une  hypothèse  analogue,  en 
matière  de  communauté  légale,  par  l'article  1409,  1.^ 

Nous  croyons  qu'il  vaut  mieux  décider  que  les  dettes  des 
associés  au  moment  de  la  création  de  la  société  seront  sup- 
portées par  la  société  et  par  l'associé,  proportionnellement 
à  la  valeur  comparée  des  meubles  et  des  immeubles  que 
l'associé  possédait  à  ce  moment.  Ce  système  est  beaucoup 
plus  équitable,  et  le  mode  de  répartition  de  notre  ancien 
droit  ne  peut  produire  aucun  bon  résultat  aujourd'hui,  alors 
que  toutes  les  dettes,  on  peut  le  dire,  sont  mobilières.^  Il  est 
vrai  que  l'article  1409  maintient  ce  système  pour  la  com- 
munauté légale;  mais  comme  aucun  texte  analogue  ne  nous 
oblige  à  le  faire  pour  la  société,  nous  préférons  suivre  la 
répartition  proportionnelle  qui  est  beaucoup  plus  juste,  et 
que  l'article  1414  admet,  sous  le  régime  de  la  communauté 


*  Du  Contrat  de  Société^  n"  52. 

*  Troplong,  Du  Contrat  de  Société,  I,  n«295;  Duvergier,  Du 
Contrat  de  Société,  n»  111  ;  Laurent,  XXVI,  n"  239. 

'  Compar.  notre  Traité  du  Contrat  de  Mariage,  IIj  n°  578. 
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légale,  pour  les  dettes  des  successions  échues  à  l'un  des 
époux.* 

112.  —  Il  est  hors  de  doute  que  les  intérêts  des  dettes 
des  associés  sont  à  la  charge  de  la  société,  puisqu'elle  a  la 
jouissance  de  tous  les  biens  des  associés  dont  elle  n'a  pas  la 
propriété. 

Quant  au  principal  des  dettes  que  l'associé  contracterait 
pendant  la  durée  de  la  société,  il  demeure  à  la  charge  per- 
sonnelle de  celui-ci,  à  moins  que  la  dette  n'ait  été  contrac- 
tée dans  l'intérêt  de  la  société,  auquel  cas  c'est  la  société 
qui  en  sera  tenue.* 

1 13.  —  L'article  1839  décide  que  si  les  associés  ont  fait 
une  convention  de  société  universelle,  sans  autre  explica- 
tion, il  n'y  aura  entre  eux  qu'une  société  universelle  de 
gains.  Cette  interprétation  de  la  volonté  des  parties  était 
aussi  celle  du  droit  Romain^  et  de  notre  ancien  droit.* 

«  Toute  convention,  disait  le  tribun  Boutteville,  qui  tend 
«  à  exproprier  devant  être  entendue  dans  le  sens  le  plus 
«  étroit,  la  simple  convention  de  société  universelle  faite 
«  sans  autre  explication  n'emportera  qu'une  société  uni- 
«  verselle  de  gains.  »  ^ 

114.  —  Rappelons,  en  terminant  la  matière  de  la  société 
universelle,  qu'elle  exige  une  capacité  spéciale  chez  les  as- 
sociés, aux  termes  de  l'article  1840.  Nous  avons  dit  en  effet, 
en  expliquant  ce  texte,  que  la  société  universelle  ne  pou- 
vait avoir  lieu  qu'entre  personnes  respectivement  capables 
de  donner  et  de  recevoir,  et  qu'en  outre,  s'il  en  résultait  un 
avantage  au  préjudice  des  droits  des  héritiers  réservataires, 
cet  avantage  devait  être  réduit  à  la  quotité  disponible.*' 

^  Buj^'net,  sur  Pothier,  Du  Contrat  de  Soôiêté,  n°  52,  note  3  ; 
Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n"  206. 

*  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n°  200. 
»  L.  7,  D.,  Pro  socio  (XVII,  II). 

*  Pothier^  Du  Contrat  de  Société,  n"  43. 

■  Rapport  au  Tribunat,  Fenet,  XIV,  p.  407. 

*  Suprà,  n'  40. 


CHAPITRE  III 


DES    SOCIETES   PARTICULIERES. 


115.  —  Les  articles  1841  el  1842  indiquent  ce  qu'il  faut 
entendre  par  une  société  particulière,  le  type  de  société  le 
plus  fréquent,  nous  pourrions  presque  dire  le  seul  usité  de 
nos  jours. 

«  La  société  particulière,  dit  l'article  1841.  est  celle  qui 
«  ne  s'applique  qu'à  certaines  choses  déterminées,  ou  à  leur 
«  usage,  ou  aux  fruits  à  en  percevoir.  » 

L'article  1842  complète  cette  notion  de  la  société  parti- 
culière dans  les  termes  suivants  : 

«  Le  contrat  par  lequel  plusieurs  personnes  s'associent, 
«  soit  pour  une  entreprise  désignée,  soit  pour  l'exercice  de 
«  quelque  métier  ou  profession,  est  aussi  une  société  par- 
«  ticulière.  » 

Ces  définitions  de  la  société  particulière  sont  empruntées 
àPotlîier.^  Elles  sont  bien  résumées  dans  ces  mots  de  M. 
Boutteville,  dans  son  Rapport  au  Tribunat: 

«  Les  sociétés  particulières  ont  pour  objet  la  propriété 
«  même,  la  jouissance  ou  les  fruits  seulement  de  certaines 
«  choses  déterminées,  une  entreprise  particulière^  Texer- 
«  cice  d'un  métier,  d'une  profession,  »' 

*  Du  Contrat  de  Société ^  n"  53  et  suiv, 

*  Fenet,  XIV,  p.  407. 
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Les  sociétés  de  commerce  ne  sont  elles-mêmes  que  des 
sociétés  particulières,  puisqu'elles  ont  pour  objet  une  entre- 
prise commerciale  limitée,  ou  un  genre  de  commerce  dé- 
terminé. 

1  lO.  —  La  première  catégorie  de  sociétés  particulières 
est  indiquée  par  l'article  1841  :  ce  sont  celles  dans  lesquel- 
les la  mise  consiste  en  choses  déterminées,  comme  un  im- 
meuble, un  capital,  etc..  Avec  ces  immeubles  ou  ce  capi- 
tal, ou  avec  la  jouissance  ou  les  fruits  de  ces  biens,  les  con- 
tractants essaieront  de  réaliser  des  bénéfices  qu'ils  parta- 
geront :  c'est  une  forme  très  fréquente  du  contrat  de  so- 
ciété civile  à  notre  époque. 

L'article  1842  fait  connaître  une  seconde  espèce  de  so- 
ciétés particulières  :  les  sociétés  qui  ont  pour  but  une  en- 
treprise désignée,  l'exercice  de  quelque  métier  ou  de  quel- 
que profession  forment  cette  seconde  espèce. 

C'est  à  elle  qu'appartiennent  les  sociétés  de  commerce, 
qui  ont  pour  but  tel  ou  tel  genre  d'entreprise  commerciale 
déterminée. 

Beaucoup  de  sociétés  civiles  rentrent  aussi  dans  cette 
catégorie  :  telles  sont  les  sociétés  qui  ont  pour  but  l'exploi- 
tation d'une  mine,  d'une  carrière,  l'achat  et  la  vente  d'im- 
meubles, etc.. 

>'ous  n'avons  pas  à  entrer  ici  dans  d'autres  détails  sur 
les  sociétés  civiles  particulières,  car  l'étude  de  ces  sociétés 
est  pour  ainsi  dire  tout  l'objet  de  ce  Traité,  puisque,  ainsi 
que  nous  l'avons  dit,  les  sociétés  universelles  ne  sont  nul- 
lement en  harmonie  avec  les  mœurs  de  notre  époque. 


TROISIÈME  PARTIE 


DE   L'ADMINISTRATION  DE  LA  SOCIETE 

ET  DES  OBLIGATIONS  DES  ASSOCIÉS,  SOIT  ENTRE  EUX, 

SOIT  VIS-A-VIS  DES  TIERS 


117.  —  Nous  avons  vu  comment  la  société  naît,  quelle 
est  sa  nature  juridique,  comment  elle  se  prouve,  et  quelles 
sont  les  diverses  espèces  de  sociétés  que  les  parties  peu- 
vent contracter  :  nous  allons  maintenant,  dans  notre  troi- 
sième partie,  étudier  le  fonctionnement  de  la  société,  exa- 
miner comment  elle  doit  être  administrée,  et  quelles  sont 
les  obligations  qui  naissent  entre  les  associés  par  suite  de  la 
marche  des  opérations  sociales,  soit  dans  leurs  rapports 
respectifs,  soit  vis-à-vis  des  tiers. 

Mais,  avant  d'entrer  dans  cet  examen,  nous  devons  préa- 
lablement rechercher  à  quelle  époque  la  société  commence 
et  à  quelle  époque  elle  finit  ;  questions  dont  la  solution  se 
trouve  dans  les  articles  1 843  et  1 844,  que  nous  allons  étudier. 

118.  —  L'article  1843  indique  dans  les  termes  suivants 
à  quel  moment  commence  la  société  : 

«  La  société  commence  à  l'instant  même  du  contrat, 
«  s'il  ne  désigne  une  autre  époque.  » 

«  On  peut,  disait  Pothier,  contracter  une  société  ou  pu- 
«  rement  et  simplement,  auquel  cas  elle  commence  dès 
«  l'instant  du  contrat,  ou  pour  commencer  au  bout  d'un 
«  certain  temps. 
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«  Ce  temps,  qui  doit  être  exprimé,  fait  la  matière  d'une 
«  clause  du  contrat. 

«  On  peut  faire  aussi  dépendre  d'une  condition  le  con- 
«  trat  de  société  :  Societas  coïri  potest,  vel  ex  tempore, 
«  vel  sub  conditione  ;  L.  1,  ff.,  Pro  socio.,.  »* 

Les  idées  que  Pothier  exprimait  sont  encore  vraies  au- 
jourd'hui. La  société  peut  être  contractée  purement  et  sim- 
plement, k  terme  ou  sous  condition  ;  et,  pour  savoir  quel 
est  son  point  de  départ,  on  consultera  d'abord  le  contrat 
de  société,  et  la  société  commencera  à  l'arrivée  du  terme 
ou  de  la  condition  à  laquelle  les  parties  ont  voulu  qu  elle 
commençât. 

Habituellement  le  contrat  s'en  expliquera,  car  le  point  de 
départ  de  la  société  est  chose  trop  importante  pour  que 
l'attention  des  contractants  n'ait  pas  été  appelée  sur  cette 
question,  et  qu'ils  ne  l'aient  pas  résolue.  Si  cependant  la  con- 
vention est  muette,  et  se  borne  à  fixer  les  conditions  de  la 
société  sans  indiquer  son  point  de  départ,  elle  commencera 
le  jour  même  du  contrat,  comme  le  décide  l'article  1843. 

119.  —  La  durée  de  la  société  est,  elle  aussi,  fixée 
d'ordinaire  par  le  contrat. 

Si  elle  ne  l'est  pas,  l'article  1844  détermine  cette  durée 
d'une  façon  différente,  suivant  le  but  que  la  société  se  pro- 
pose. 

S'agit-il  d'une  société  créée  pour  une  affaire  dont  la  du- 
rée est  limitée,  la  société  est  censée  contractée  pour  tout 
le  temps  que  doit  durer  cette  affaire. 

S'agit-il  au  contraire  d'une  entreprise  dont  la  durée  n'est 
pas  limitée  par  son  objet  même,  la  société  durera  pendant 
toute  la  vie  des  associés,  sauf  la  restriction  apportée  par 
l'article  18G9.  Celle  solution  était  déjà  celle  de  notre  ancien 
droit.' 

Quant  à  la  restriclion  de  l'article  18G9,  nous  l'étudierons 
avec  la  quatrième  partie  de  ce  Traité,  qui  aura  pour  objet 

*  Du  Contrai  de  Sociëtéy  n»  04. 

*  Pothier,  Du  Contrai  de  Société,  n»  G5. 
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les  différentes  manières  dont  la  société  prend  fin  ;  nous  nous 
bornons  seulement  à  signaler  que  ce  texte  donne  aux  asso- 
ciés, dans  les  sociétés  dont  la  durée  est  illimitée,  le  droit 
de  dissoudre  la  société  par  la  volonté  de  l'une  des  parties, 
pourvu  que  la  renonciation  de  l'associé  qui  provoque  la 
dissolution  soit  faite  de  bonne  foi  et  non  à  contre  temps. 

120.  —  jNous  diviserons  en  six  chapitres  nos  explica- 
tions sur  cette  partie. 

Chapitre  I.  —  De  l'administration  de  la  société. 

Chapitre  II.  —  Des  obligations  de  la  société  envers  les 
associés. 

Chapitre  III.  —  Des  obligations  des  associés  vis-à-vis  de 
la  société. 

Chapitre  IV.  —  Du  règlement  des  parts. 

Chapitre  V.  —  Des  droits  des  associés  dans  les  choses  dé- 
pendant de  la  société. 

Chapitre  VI.  —  Des  obligations  des  associés  vis-à-vis  des 
tiers. 
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CHAPITRE  PREMIER 


DE   L  ADMINISTRATION   DE   LA    SOCIETE. 


121.  —  La  théorie  de  la  loi  sur  l'administration  de  la 
société  peut  se  résumer  en  deux  idées  principales. 

En  premier  lieu,  le  législateur  laisse  les  parties  maîtresses 
de  régler  comme  bon  leur  semble  l'administration  de  la 
société,  et  ce  n'est  qu'à  défaut  de  stipulations  spéciales  sur 
le  mode  d' administration  que  la  loi  trace  les  règles  de  l'ad- 
ministration de  la  société.  C'est  ce  qui  résulte  de  l'écono- 
mie générale  des  articles  1856,  1857  et  1858,  et  plus  spé- 
cialement des  termes  précis  de  l'article  1859  : 

«  A  défaut  de  stipulations  spéciales  sur  le  mode  d'admi- 
«  nistration.  on  suit  les  règles  suivantes...  » 

En  second  lieu,  lorsque  la  convention  ne  règle  pas  le 
mode  d'administration  de  la  société,  la  loi  donne  à  chacun 
des  associés  réciproquement  le  pouvoir  d'administrer  l'un 
pour  l'autre,  comme  l'exprime  l'article  1859. 

M.  Boutteville,  dans  son  Jiapport  au  Tribunat,  indique 
dans  les  termes  suivants  l'ensemble  de  la  théorie  du  Code 
sur  cette  matière  : 

«  Quant  à  l'administration  du  fonds  social,  comment  la 
«  sagesse  du  législateur  peut  et  doit-elle  intervenir  sur  ce 
«  point  ?  D'abord  par  la  sage  précaution  d'avertir  ici, 
«  comme  sur  toute  espèce  de  convention,  des  inconvé- 
«  nienls  que  Ui  silence  des  contractants  ne  mafjque  jamais 


ARTICLE    1839.  179 

«  d'entraîner  ;  en  cherchant  ensuite  à  prévoir  les  clauses 
«  les  plus  usitées  ;  enfin  à  suppléer  par  des  règles  géné- 
«  raies  aux  lois  que  les  intéressés  ont  toujours  le  droit,  et 
«  souvent  seuls  le  moyen,  mais  que  trop  souvent  aussi  ils 
«  négligent  de  se  dicter. 

«  Les  dispositions  du  projet  ne  peuvent  donc  avoir  trait 
«  qu'au  cas  où  les  parties  ont,  et  à  celui  où  elles  n'ont  pas 
«  eu  le  soin  de  s'expliquer  sur  l'administration  du  fonds 
«  social 

«  Si  le  contrat  de  société  se  tait  au  contraire  sur  l'admi- 
«  nislration.  la  faculté  et  le  devoir  pour  chaque  associé  d'y 
«  concourir,  le  droit  d'user  des  choses  communes,  etc., 
«  telles  ont  paru  les  conséquences  naturelles  et  nécessaires 


«  du  silence  des  contractants....  »^ 

122.  —  Ces  dispositions  du  Code  sont  vivement  criti- 
quées par  M.  Duvergier  : 

«  L'article  1859,  relatif  à  l'administration  delà  société, 
«  pose,  dit-il,  ce  principe  anarchique  :  qu'à  défaut  de  sli- 
«  pulation  expresse,  les  associés  ont  chacun  un  droit  égal 
«  à  la  gestion  ;  etil  en  déduit,  avec  une  logique  impitoyable, 
«  toutes  les  conséquences  fâcheuses.  Au  lieu  d'établir 
«  l'ordre  et  l'harmonie,  il  organise  la  lutte  et  excite  les 
«  collisions.  Dire,  par  exemple,  que  ce  que  chacun  fait  est 
«  valable,  même  pour  la  part  de  ses  associés,  sans  qu'il  ait 
«  pris  leur  consentement,  sauf  le  droit  qu'ont  ceux-ci  de 
«  s'opposer  à  l'opération,  c'est  constater  que,  dans  la  série 
«  des  actes  qui  constituent  l'administration  d'une  société, 
«  il  peut  s'élever  une  foule  de  contestations,  sans  songer 
«  aux  moyens  de  les  terminer.  Toutes  ces  dispositions  se- 
«  raient  convenables  pour  des  personnes  en  état  de  com- 
«  munauté,  qui  voudraient  seulement  jouir  de  choses  indi- 
«  vises  entre  elles  ;  tandis  qu'elles  sont,  on  peut  le  dire, 
«  subversives  du  principe  fondamental  de  toute  société  ; 
«  car  s'associer,  on  ne  saurait  trop  le  répéter,  ce  n'est  pas 

*  Rapport  au  Tribunal,  Fenet^  XIV,  p.  411-412. 
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«  seulement  créer  un  état  d'indivision  et  établir  une  jouis- 
se sance  collective  ;  c'est  confondre  ses  biens,  ses  forces, 
«  son  activité,  pour  parvenir  à  produire  des  bénéfices.  Or 
«  ce  but  ne  sera  jamais  atteint  si.  à  chaque  instant,  les 
«  prétentions  individuelles,  les  droits  personnels  de  chacun, 
«  surgissent  et  se  heurtent  ;  il  faut,  au  contraire,  qu'ils 
«  s'elfacent,  qu'ils  disparaissent,  qu'ils  viennent  expirer 
«  devant  un  pouvoir  régulièrement  étabh,  dans  le  sein 
«  même  de  l'association. 

a  Sans  doute,  et  Je  l'ai  déjà  dit,  les  parties  peuvent,  par 
«  l'expression  de  leur  volonté,  organiser  une  administra- 
«  tion  :  mais  ce  n'est  pas  assez  de  leur  avoir  laissé  cette 
«  faculté  ;  car,  d'une  part,  il  est  à  craindre  qu'elles  n'en 
«  fassent  pas  un  bon  usage,  que,  cédant  à  l'empire  des 
«  vieilles  habitudes,  elles  n'établissent  pour  leur  société  des 
«  règlements  propres  à  l'état  de  communauté  ;  d'un  autre 
«  côté,  si  elles  gardent  le  silence,  si  elles  négligent  d'écrire 
«  dans  le  contrat  les  statuts  de  leur  association,  elles  se 
«  trouveront  livrées  à  l'étal  d'anarchie,  dont  il  est  inutile 
«  d'indiquer  de  nouveau  tous  les  inconvénients.»* 

Ces  critiques  de  M.  Duvergier  sont  combattues  par 
M.  Pont  : 

«  Peut-être  ces  observations,  dit-il,  ne  manqueraient  pas 
«  de  vérité  si  le  législateur  avait  entendu  imposer  un  sys- 
«  tème  uniforme,  un  mode  général  d'administration  pour 
«  toutes  les  sociétés,  tant  civiles  que  commerciales  ;  mais 
«  telle  n'est  pas  sa  pensée.  Loin  d'imposer  un  système  au- 
«  quel  toute  société  serait  tenue  de  se  conformer,  il  donne 
«  certaines  règles  qui  ne  sont  à  suivre  qu'à  défaut  de  slipu- 
«  lations  spéciales.  En  outre,  ces  règles,  qui  n'ont  de  va- 
«  leur  et  d'autorité  (ju'autant  que  cela  convient  aux  asso- 
ie ciés,  toujours  maîtres  d'en  stipuler  d'autres,  ont  du  être 
«  et  ont  été  profondément  modifiées  par  la  loi  en  ce  qui 
«  concerne  les  associations  commerciales,  notamment  les 

'  Du  Contrat  de  Société,  n"  7. 
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«  sociétés  anonymes  et  en  commandite,  comme  nous  l'ex- 
«  pliquerons  plus  tard.  Elles  ne  touchent  donc  qu'au  mode 
«  d'administration  des  sociétés  civiles  pures  et  simples, 
«  c'est-à-dire  de  sociétés  qui,  non  revêtues  de  la  forme 
«  anonyme  ou  en  commandite,  sont  généralement  peu  im- 
«  portantes,  et  formées  entre  deux  ou  trois  personnes  seu- 
«  lement.  Il  est  bien  évident  que,  dans  ces  termes  et  dans 
«  ces  conditions,  l'intervention  du  législateur,  suppléant 
«  au  silence  du  pacte  social  sur  le  mode  d'administration, 
«  ne  saurait  avoir  ni  les  inconvénients,  ni  les  dangers  sup- 
«  posés  par  notre  auteur. 

«  D'autant  plus  que  la  réglementation  de  ce  point  par 
«  l'article  1859  n'est  pas  autre  chose,  en  définitive,  que  la 
«  consécration  des  droits  naturels  de  chaque  membre  de 
«  la  société  ;  en  sorte  qu'il  est  vrai  de  dire  que,  même  dans 
«  le  cas  où  elle  intervient  pour  régler  le  mode  d'adminis- 
«  tration,  la  loi  ne  fait  que  traduire  la  volonté  présumée 
«  des  parties.  »* 

Où  est  la  vérité  entre  ces  deux  systèmes?  Nous  serions, 
en  ce  qui  nous  concerne,  porté  à  donner  raison  aux  critiques 
de  M.  Duvergier:  l'économie  de  la  loi  nous  paraît,  comme 
à  lui,  incompatible  avec  l'idée  de  Ja  société  telle  que  le  Code 
civil  la  comprend,. c'est-à-dire  avec  l'idée  de  poursuivre  un 
bénéfice  au  moyen  de  la  réunion  des  apports  et  de  l'industrie 
des  associés.  Que  chacun  puisse  administrer  de  son  côté  et  à 
sa  guise,  ce  n'est  plus  là  l'association,  c'est  la  juxtaposition 
d'intérêts  qui  se  heurtent,  d'efforts  qui  se  neutralisent,  de 
bonnes  volontés  qui  demeurent  infructueuses,  parce  qu'elles 
se  combattent.  Aussi  croyons-nous  que  le  législateur  eût 
mieux  fait  de  confier  l'administration  à  l'un  ou  à  quelques- 
uns  seulement  des  associés,  et  d'obliger  les  parties  à  suivre 
un  système  d'unité  dans  l'administration  de  la  société. 

t23.  —  iNous  allons  étudier  l'administration  de  la  so- 
ciété dans  les  deux  hypothèses  prévues  par  le  Code,  celle 

*  Du  Contrat  de  Société^  W'  494-495. 
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OÙ  rndministration  a  été  confiée  à  l'un  ou  à  quelques-uns 
clos  associés,  puis  celle  où  il  n'a  été  rien  stipulé  quant  à 
l'adminislfalion. 

Nous  examinerons  d'abord  le  cas  où  l'administration  a 
été  confiée  à  un  seul  associé,  puis  nous  étudierons  les 
règles  spéciales  qui  doivent  être  suivies,  lorsque  l'adminis- 
tration a  été  donnée  à  plusieurs. 

Si  un  seul  des  associés  a  été  nommé  administrateur  de 
la  société,  l'étendue  de  ses  pouvoirs  se  détermine  d'abord 
et  avant  tout  par  l'acte  qui  le  nomme,  l'acte  de  société  ou 
l'acte  postérieur,  si  la  nomination  est  faite  dans  un  acte 
postérieur  : 

«  Les  associés,  dit  très  bien  Pothier,  peuvent  par  cette 
«  clause  donner  telles  bornes  et  telle  étendue  qu'ils  jugent 
«  à  propos  à  ce  pouvoir  d'administrer  qu'ils  accordent  à 
«  l'un  d'entre  eux.  »^ 

124.  —  Si  la  clause  qui  nomme  l'administrateur  se 
borne  à  cette  nomination,  sans  indiquer  de  quels  pouvoirs 
sera  investi  l'administrateur,  quelle  sera  la  limite  de  ces 
pouvoirs  ? 

D'après  Pothier,  les  pouvoirs  de  cet  administrateur  se- 
raient ceux  d'un  mandataire  général  : 

«  Ce  pouvoir,  dit-il,  lorsque  les  parties  ne  s'en  sont  pas 
«  expliquées, renferme,  par  rapport  aux  biens  et  aux  affaires 
«  de  la  société,  ce  qu'a  coutume  de  renfermer  une  procu- 
«  ration  générale  qu'une  personne  donne  à  quelqu'un  pour 
«  administrer  ses  biens  :  car  celui  de  ces  associés  à  qui  on 
«  a  donné  cette  administration  est  comme  le  procureur 
«  général  de  ces  associés,  pour  les  biens  et  affaires  de  la 
«  société.  »' 

Celte  formule  nous  paraît  peu  satisfaisante,  et  nous 
croyons  que  les  pouvoirs  de  l'administrateur  se  détermi- 
nent, non  par  une  relation  avec  les  pouvoirs  d'un  man- 

*  Du  Contrai  de  Soci(:i(^,  n"  OG. 

*  Du  Contrat  de  Société,  n°  GG. 
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dataire  général,  mais  par  l'examen  du  but  pour  lequel  la 
société  est  créée,  et  ses  pouvoirs  seront  tantôt  plus  étendus, 
tantôt  moins  étendus  que  ceux  d'un  mandataire  général,  sui- 
vant la  nature  des  opérations  de  la  société  qu'il  administre. 

Supposons,  par  exemple,  qu'une  société  ait  été  créée 
pour  l'achat  et  la  revente  des  immeubles  :  l'administrateur 
aura,  sans  nul  doute,  le  pouvoir  de  vendre  les  immeubles 
achetés  par  la  société,  puisque  c'est  précisément  cette  re- 
vente qui  doit  réaliser  les  bénéfices  en  vue  desquels  la  so- 
ciété a  été  fondée.  C'est  d'ailleurs  ce  que  Pothier  reconnaît 
lui-même,  puisqu'il  déclare  que  l'administrateur  aura  le 
droit  «  de  vendre  les  choses  dépendantes  de  la  société  qui 
«  sont  destinées  à  être  vendues,  et  non  d'autres.  »*  Or  le 
mandataire  général  ne  peut  faire  que  des  actes  d'adminis- 
tration, et  il  ne  peut  aliéner  ou  hypothéquer  sans  un  mandat 
exprès,  ainsi  que  le  déclare  formellement  l'article  1988,  qui 
ne  fait  que  consacrer  des  principes  reçus  dans  notre  an- 
cien droit. ^ 

Aussi  dirons-nous  que  les  pouvoirs  de  l'administrateur 
ne  peuvent  pas  être  déterminés  d'une  façon  abstraite,  à  l'a- 
vance et  pour  toute  espèce  de  société  :  ils  ne  pourront  être 
fixés  que  d'une  manière  concrète,  et  en  tenant  compte, 
dans  chaque  société,  du  but  en  vue  duquel  elle  est  créée.' 

f  4Î4  I.  —  II  faut,  disons-nous,  consulter  avant  tout  le 
but  de  la  société  pour  déterminer,  dans  le  silence  de  l'acte, 
les  pouvoirs  de  l'administrateur  :  il  existe  cependant,  en 
celte  matière,  quelques  principes  généraux  que  nous  de- 
vons examiner,  et  qui  gouvernent  les  pouvoirs  des  admi- 
nistrateurs dans  les  sociétés  en  général,  à  moins  que  le  but 
de  la  société  ne  force  à  y  déroger. 

(Vest  ainsi  que  nous  ne  croyons  pas  que  l'administrateur 
puisse  transiger.  C'était  la  solution  du  droit  Romain*  et  de 

'  Op.  et  Loc.  citât. 

*  Pothier,  Du  Mandat,  n"  159-160. 

'  Compar.  Aubry  et  Rau,  IV,  §  382,  texte  et  note  2,  p.  562  ;  Pont^ 
Du  Contrat  de  Socictéy  n°*  515  et  516  ;  Laurent,  XXVI,  n"  307. 

*  L.  60,  D.,  De  procurât.  (III,  III). 
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notre  ancien  droit,*  et  nous  pensons  qu  elle  doit  être  suivie 
aujourd'hui,  la  transaction  n'étant  pas  un  acte  d'adminis- 
tration, mais  l'aliénation  d'un  droit  de  la  société,  ou  tout  au 
moins  la  reconnaissance  qu'un  droit  n'appartient  pas  à  la 
société. 

On  objecte  que  la  société  peut  avoir  un  intérêt  évident  à 
transiger.  Nous  le  reconnaissons  volontiers,  mais  alors  tous 
les  associés  figureront  à  la  transaction.  Il  n'y  a  donc  pas  là 
un  obstacle  à  la  transaction,  et  ce  motif,  qui  nous  a  déter- 
miné à  permettre  la  transaction  à  la  femme  dotale,-  n'existe 
pas  ici  :  voilà  pourquoi  nous  croyons  que  l'on  doit  s'en  tenir 
à  ce  principe,  que  transiger  n'est  point  administrer.^ 

A  plus  forte  raison  pensons-nous  que  l'administrateur  n'a 
pas  le  pouvoir  de  compromettre  :  la  substitution  d'arbitres 
choisis  par  les  parties  aux  tribunaux  ordinaires  ofïre,  ou  du 
moins  peut  offrir  trop  de  dangers  pour  qu'on  l'assimile  à  un 
acte  d'administration  ;  aussi  l'article  1003  du  Code  de  pro- 
cédure ne  le  pormet-il  qu'aux  personnes  qui  ont  la  libre 
disposition  des  droits  sur  lesquels  ils  compromettent.* 

125.  —  L'administrateur  peut-il  emprunter  ? 

La  question  ne  naît,  bien  entendu,  que  dans  l'hypothèse 
où  nous  l'examinons,  celle  où  l'acte  de  société  est  muet  sur 
ce  point  :  s'il  permet  à  l'administrateur  de  contracter  des 
emprunts,^  ou.  à  l'inverse,  s'il  lui  refuse  ce  droit,  la  ques- 
tion ne  se  présente  pas,  et  l'on  doit  décider  sans  hésitation 
que  l'emprunt  est  permis  dans  le  premier  cas  et  interdit 
dans  le  second  à  l'administrateur. 

Mais  lorsque  l'acte  de  société  est  muet,  une  première 


*  Polhier,  Du  Contrat  de  Société^  n"  G8. 

*  Voir  notre  Traité  du  Contrat  de  Mariage^  IV,  n»  1849. 

*  Troplon;^',  Du  Contrat  de  Société,  1^  n"  090  ;  Pont^  Du  Contrat 
de  Société,  n'  528  ;  Laurent,  XXVI,  n'  310.  —  Contra,  Pardessus, 
Cours  de  droit  commercial,  IV,  n'  1014  ;  Duvergier^  Du  Contrat 
de  Société,  n«  320. 

*  Voir  les  auteurs  cités  h  la  note  précédente. 

^  Cassation,  18  juin  1872,  Sirey,  73,  1, 19,  et  Dalloz,  72,  I,  268. 
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opinion  soutient  que  l'administrateur  a  le  droit  de  faire  des 
emprunts,  pourvu  qu'ils  n'aient  rien  d'excessif.  C'est,  dit-on, 
faire  un  acte  d'administration  que  de  contracter  des  em- 
prunts modérés,  sans  lesquels  l'administration  ne  pourrait 
fonctionner.  On  ajoute  que  l'article  1852  fournil  un  argu- 
ment décisif,  en  obligeant  la  société  à  indemniser  l'asso- 
cié des  sommes  qu'il  a  déboursées  pour  elle  ;  s'il  en  est 
ainsi  des  sommes  qu'il  a  avancées  de  sa  propre  caisse,  ne 
doit-il  pas  en  être  de  même  des  sommes  qu'il  a  empruntées 
d'un  tiers  ?^ 

Une  autre  opinion  fait  de  la  question  une  question  de  fait. 
Les  tribunaux  apprécieront  la  situation  de  la  société,  le 
moulant  de  la  somme  empruntée,  la  nature  des  dépenses  à 
laquelle  cette  somme  était  destinée,  et  ils  verront  ainsi  si 
le  gérant  a  fait  un  acte  nécessaire  à  la  bonne  administra- 
tion de  la  société  ;  et  dans  le  cas  de  raffîrmative,  ils  décla- 
reront l'emprunt  valable  comme  rentrant  dansses  pouvoirs.* 

Pour  nous,  nous  croyons  que  l'emprunt  ne  rentre  jamais 
dans  les  pouvoirs  généraux  de  l'associé  administrateur,  et 
que,  si  l'acte  qui  le  nomme  administrateur  ne  l'y  autorise 
pas,  on  devra  déclarer  nul  l'emprunt  par  lui  fait. 

Il  faut  tout  d'abord  écarter  du  débat  l'article  1852.  Ce 
texte  qui  s'applique  à  l'associé  non  administrateur  comme  à 
l'associé  administrateur,  ne  signifie  qu'une  chose  :  lors- 
qu'une somme  a  été  dépensée  utilement  pour  la  société,  la 
société  en  doit  récompense  à  l'associé  qui  l'a  déboursée, 
dans  la  mesure  où  elle  en  a  profité.  Tout  autre  est  la  ques- 
tion que  nous  examinons  :  l'associé  administrateur  a-t-il 
capacité  pour  contracter  des  emprunts  au  nom  de  la  socié- 
té, que  l'emprunt  soit  ou  non  utile  ? 

A  ce  point  de  vue,  il  imporle  de  remarquer  que  partout 
le  législateur  place  sur  la  même  ligne  l'emprunt  et  l'aliéna- 
tion  :  nous  citerons  notamment  les  articles  457.  483  et 


»  Troplong,  Du  Contrat  de  Société,  II,  n"  G84. 
*  Pont,  Du  Contrat  de  Société^  q°  524. 
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313.  Cette  assimilation  est  d'ailleurs  exacte,  car  l'emprunt 
conduit  à  l'aliénation,  et  il  n'y  a  aucun  motif  pour  se  dé- 
partir de  ce  parallélisme  dans  l'hypothèse  que  nous  exa- 
minons. 

Ajoutons  que  le  système  de  M.  Troplong,  dans  lequel  les 
juges  devront  examiner  si  l'emprunt  est  ou  non  excessif,  et 
celui  de  M.  Pont,  qui  leurdonne  pour  mission  de  rechercher 
si  l'emprunt  était  nécessaire  pour  la  bonne  administration 
de  la  société,  charge  les  tribunaux  d'une  mission  très  dif- 
ficile, et  qui  n'a  pas  pu  entrer  dans  les  prévisions  du  légis- 
lateur. De  plus,  il  faut  que  les  tiers  sachent  nettement, 
quand  ils  prêteront  de  l'argent  à  l'administrateur  d'une 
société,  si  oui  ou  non  il  est  capable  d'emprunter.* 

I!^6.  —  Puisque  nous  venons  de  décider  que  l'admi- 
nistrateur ne  pouvait,  dans  le  silence  de  l'acte  qui  le  nomme, 
contracter  d'emprunts,  à  plus  forte  raison  allons-nous  lui 
refuser  le  droit  de  conférer  une  hypothèque  sur  les  immeu- 
bles de  la  société. 

Il  y  a  d'ailleurs  une  raison  spéciale  et  décisive  d'adopter 
cette  solution,  en  ce  qui  concerne  l'hypothèque  :  c'est  que 
l'article  2124  décide  que  les  hypothèques  ne  peuvent  être 
consenties  que  par  ceux  qui  ont  la  capacité  d'aliéner  les 
immeubles  qu'ils  y  soumettent.^ 

Il  n'en  serait  autrement,  et  l'hypothèque  conférée  par 
l'administrateur  seul  ne  serait  valable  que  si  un  acte  au- 
thentique, acte  de  société  ou  acte  postérieur,  donnait  spé- 
cialement ce  pouvoir  à  l'administrateur.' 

*  Douai,  15  mai  1844,  Sirey,  44,  II,  403  ;  Cassation,  22  août  1844, 
Sirey,  45,  II,  209,  et  Dalioz,  45,  I,  21  ;  Alger,  18  mai  1803,  Sirey, 
63,  II,  156,  et  Drjlloz,  03,  V,  353.  —  Laurent,  XXVI,  n"  300.  — 
Compar.  Cassation,  18  juin  1872,  Sirey,  73,  I,  19,  et  Dalioz,  72,  I, 
268.  —  Contra,  Paris,  20  juin  1841,  Dnlloz,  Répert.  alphab., 
V  Société,  n"  1299. 

*  Cassation,  27  jnnvier  1808,  Sirey,  08,  I,  53,  et  Dalioz,  09,  I, 
410.  —  Troplong,  Du  Contrat  de  Société,  II,  n"  080;  Pont,  Du 
Contrat  de  Société,  n"  520;  Laurent,  XXVI,  n"  308. 

"^  Cassation,  3  mai  1853,  Sirey,  53,  I,  017,  et  Dalioz,  53,  I,  186; 
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D'ailleurs,  s'il  est  nécessaire,  dans  l'intérêt  des  affaires 
sociales,  de  contracter  un  emprunt  avec  hypothèque,  il  sera 
facile  d'arriver  h  ce  résultat  en  faisant  consentir  l'hypo- 
thèque par  tous  les  associés.* 

t27 .  —  On  discute  Je  point  de  savoir  si  l'associé  admi- 
nistrateur peut  donner  à  bail  les  immeubles  de  la  société, 
ou  prendre  à  bail,  au  nom  de  la  société,  des  immeubles 
appartenant  à  des  tiers.  ^ 

La  solution  de  cette  question  nous  paraît  assez  simple. 

En  principe,  le  bail  de  neuf  ans  et  au-dessous  est  un  acte 
d'administration,  tandis  que  le  bail  fait  pour  plus  de  neuf 
ans  dépasse  les  pouvoirs  de  l'administrateur,  ainsi  que 
nous  avons  essayé  de  le  démontrer.^  Il  suit  de  là  qu'en  rè- 
gle générale  l'associé  administrateur  peut  valablement 
prendre  des  immeubles  à  bail,  et  donner  à  bail,  pour  une 
durée  de  neuf  années,  les  immeubles  de  la  société. 

Mais  ce  principe  général  doit  être  tempéré  par  l'idée  que 
nous  avons  exprimée,  que  les  pouvoirs  de  l'administrateur 
sont  limités  par  le  but  même  de  la  société;  et,  s'il  résulte 
de  la  nature  des  opérations  de  la  société  que  les  immeubles 
qui  lui  appartiennent  ne  sont  pas  destinés  à  être  loués,  mais 
bien  à  être  exploités  par  la  société,  le  bail  consenti  par 
l'administrateur,  même  pour  une  durée  inférieure  à  neuf 
années,  ne  sera  pas  valable. 

128.  —  Au  point  de  vue  de  l'exercice  des  actions  qui 
appartiennent  à  la  société,  on  s'accorde  à  reconnaître  que  le 
gérant  a  le  droit  d'exercerles  actions  mobilières,  mais  qu'il  ne 
peut  exercer  les  actions  immobilières,  qui  ne  seront  valable- 
ment exercées  que  par  tous  les  associés  réunis.  Cette  dis- 
tinction est  commandée  par  l'esprit  général  de  notre  légis- 

Cassation,  3  décembre  1889,  Dalloz,  90,  I,  105.  —  Compar.  Cas- 
sation, 8  novembre  1869,  Sirey,  70,  I,  23. 

*  Arrêt  précité  de  Cassation,  du  27  janvier  1868. 

*  Compar.,  en  sens  inverse  :  Cassation,  7  mars  1837,  Sirey,  37, 
I^9i0;  Cassation^  19  novembre  1838,  Sirey,  39,  I,  307.  —  Pont, 
Du  Contrat  de  Société,  n"  522. 

^  Voir  notre  Traité  du  Louage,  Ij  W  44  et  suiv. 


188  CONTRAT   DE   SOCIÉTÉ. 

lation  quant  aux  actions  intéressant  le  patrinnoine  mobilier  et 
le  patrimoine  immobilier:  c'est  ainsi,  notamment,  que  le 
mari  administrateur  des  biens  propres  de  la  femme  sous  le 
régime  de  la  communauté  peut,  aux  termes  de  l'article  1 428. 
exercer  les  actions  mobilières  relatives  à  ces  propres,  mais 
qu'il  ne  peut  intenter  les  actions  immobilières.  La  même 
distinction  devra  être  faite  pour  l'associé  administrateur.* 

129.  —  L'associé  gérant  peut-il  faire  des  innovations 
sur  les  immeubles  ou  les  meubles  de  la  société?  C'est  ici 
surtout,  à  notre  avis,  qu'il  faut  se  pénétrer  de  l'observation 
que  nous  avons  faite  quant  au  caractère  relatif  et  concret 
des  pouvoirs  de  l'administrateur  d'une  société  :  il  doit, 
avant  tout,  administrer  d'une  manière  conforme  au  but  que 
la  société  poursuit. 

Or,  pour  atteindre  ce  but,  il  faudra  très  souvent  faire  des 
innovations,  modifier  des  constructions,  remplacer  un  ma- 
tériel usé  ou  qui  n'est  plus  en  harmonie  avec  les  progrès 
de  l'industrie,  etc.. 

Voilà  pourquoi  nous  ne  pouvons  prendre  la  formule  de 
la  plupart  des  auteurs,  notamment  de  M.  Duvergier  :  «  L'ad- 
«  ministraleur  d'une  société,  dit-il,  ne  peut  faire  d'innova- 
«  tiens  sur  les  immeubles  qui  en  dépendent,  alors  même 
«  qu'elles  seraient  avantageuses  à  la  société.  »^ 

Au  fond,  nous  ne  sommes  pas  en  désaccord  avec  ces  au- 
teurs, qui  ajoutent  que  ces  innovations  seront  valables, 
«  si  la  société  a  pour  but  la  modification  même  des  im- 
«  meubles  qui  lui  appartiennent.  » 

Mais  les  innovations  sont  si  souvent  rendues  nécessaires 

*  Cassation,  10  novembre  1838,  Sirey,  39,  I,  307.  —  Troplong, 
Du  Contrai  de  Société,  II,  n"  GOl  ;  Duvergier,  Du  Contrai  de 
Société,  n"'  310  318;  Pont,  Da  Contrai  de  Société,  n»  530  ;  Lau- 
rent, XXVI,  n^  311. 

^  Du  Contrai  de  Société,  n"  321.  —  Compar.  Troplong,  Du 
Contrat  de  Société,  II,  n"*  G97-608  ;  Pont,  Du  Contrai  de  Société, 
n-"  518-521.  —A^ic/e, Toulouse,  30  mai  1828,  Sirey,  c.  n.,  IX,  11,88; 
Cassation,  14  février  1853,  Sirey,  53,  I,  424,  et  Dalloz,  53,  I,  45  ; 
Cassation,  17  avril  1855,  Sirey,  55,  I,  052,  et  Dalloz,  55,  I,  213. 
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soit  par  le  but  de  la  société,  soit  par  les  exigences  de  son 
développement,  que  nous  préférons  ne  pas  prendre  une 
formule  qui  fait  de  l'innovation  l'exception .  alors  que  souvent 
elle  sera  la  règle. 

Aussi  dirons-nous  que  l'associé  gérant  peut  faire,  aux 
meubles  ou  aux  immeubles  de  la  sociéié,  toutes  les  innova- 
tions nécessitées  par  le  but  ou  par  le  fonctionnement  de  la 
société,  mais  qu'il  ne  peut  pas  en  faire  d'autres. 

Quant  à  l'article  1859,  4%  que  l'on  a  quelquefois  invoqué 
pour  établir  que  l'associé  gérant  ne  pouvait  pas  faire  d'in- 
novations, ce  texte  doit,  à  notre  avis,  être  écarté  du  débat  : 
il  est  en  effet  écrit  pour  l'hypothèse  où,  l'administration  de 
la  société  n'ayant  été  confiée  à  personne,  tous  les  associés 
sont  administrateurs,  et  l'on  conçoit  qu'alors  l'un  d'eux  ne 
puisse  faire  d'innovations  sans  le  concours  des  autres  ; 
mais  ce  texte  est  étranger  à  l'étendue  des  pouvoirs  de  l'as- 
socié nommé  administrateur. 

130.  —  Le  pouvoir  d'administrer,  au  lieu  d'être  donné 
à  un  seul  des  associés,  peut  être,  comme  nous  l'avons  dit, 
donné  à  plusieurs,  et  nous  devons  examiner  cette  seconde 
hypothèse. 

Voici  quelle  était,  dans  notre  ancien  droit,  l'étendue  du 
pouvoir  de  ces  administrateurs,  d'après  Polhier  : 

«  On  donne  quelquefois,  dit-il,  par  le  contrat  de  société 
«  à  plusieurs  des  associés  l'administration  des  affaires  de 
«  la  société.  Si  cette  administration  a  été  partagée  entre 
«  eux,  comme  si  l'un  a  été  préposé  pour  faire  les  achats, 
<(  l'autre  pour  vendre  les  marchandises,  chacun  d'eux  ne 
«  peut  faire  que  les  actes  qui  dépendent  de  la  partie  d'ad- 
(^  ministration  qui  lui  a  été  confiée.  Mais  si  l'administration 
«  n'a  pas  été  partagée  entre  eux,  chacun  d'eux  peut  séparé- 
«  ment,  et  sans  l'autre,  faire  valablement  tous  les  actes 
«  qui  dépendent  de  l'administration  de  la  société  ;  à 
«  moins  que  la  clause  par  laquelle  ils  ont  été  préposés  ne 

«  portât  qu'ils  ne  pourraient  rien  faire  l'un  sans  l'autre 

«  Cette  clause,  que  l'un  des  administrateurs  ne  pourra  rien 
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«  faire  sans  l'autre,  doit  être  exécutée,  même  dans  le  cas 
«  auquel  il  arriverait  que  l'un  des  associés  serait  empêché, 
«  soit  par  maladie  ou  autrementjusqu'àcequeles  associés 
«  en  aient  disposé  autrement.  »* 

Les  règles  indiquées  par  Pothier  ont  été  reproduites  par 
Jes  articles  1857  et  1858  ;  ces  textes  ne  permettent  pas  aux 
administrateurs  d'agir  l'un  sans  l'autre,  si  la  convention 
qui  les  nomme  le  prohibe,  mais  ils  les  autorisent  à  agir 
chacun  séparément,  dans  le  silence  du  contrat  sur  l'étendue 
de  leurs  pouvoirs  respectifs. 

131.  —  Ne  doit-on  pas  apporter  une  exception  à  l'ar- 
ticle '1858  dans  le  cas  d'urgence,  et  permettre  alors  à  l'as- 
socié présent  de  faire  seul  les  actes  nécessaires,  sans  le 
concours  de  l'administrateur  absent  ou  malade  ? 

Une  opinion  enseigne  que,  malgré  l'urgence  et  peut-être  le 
péril  qui  résulterait  du  retard,  l'administrateur  ou  les  admi- 
nistrateurs présents  ne  peuvent  pas  agir  seuls  ;  il  faut  l'u- 
nanimité, car  l'article  1858  le  déclare  clairement,  sans  faire 
d'exception  pour  le  cas  d'urgence  : 

«  Il  ne  paraît  pas  possible,  dit  M.  Pont,  d'admettre  l'un 
«  des  administrateurs  à  substituer  utilement  son  action 
«  isolée  à  l'action  collective,  qui  est  la  condition  même  du 
«  contrat.  Ce  que  les  associés  ont  voulu,  c'est  que  l'admi- 
«  nistration  fût  l'œuvre  commune  de  plusieurs  gérants  par 
«  eux  choisis;  telle  est  la  loi  qu'ils  se  sont  faite.  Ce  serait 
«  donc  violer  ouvertement  cette  loi  que  d'autoriser  ou  de 
«  valider  tel  ou  tel  acte  d'administration  qui  émanerait 
«  d'une  seule  personne,  soit  de  l'un  des  administrateurs 
«  désignés,  soit  de  tout  autre  associé.  Ce  serait  méconnaître 
«  aussi  les  règles  du  mandat,  en  ce  qu'accompli  par  une 
«  seule  [)ersonno,  alors  que  le  contrat  exige  le  concours  de 
«  plusieurs,  l'acte  serait  fait  par  un  mandataire  en  réalité 
«  sans  pouvoirs.  »^ 

*  Du  Contrai  de  Société,  n"  72. 

*  Da  Contrat  de  Société,  n"  539.  —  Sic,  Troplonp^,  Du  Contrat 
de  Société,  II,  n'  707;  Laurent,  XXVI,  n"  312. 
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Tel  n'est  pas  notre  avis. 

Sans  doute,  pour  les  cas  ordinaires.  le  raisonnement  de 
l'opinion  que  nous  allons  combattre  est  exact,  et  les  associés 
administrateurs  n'ont  qualité  pour  agir  que  s'ils  sont  tous 
réunis  et  d'accord.  Mais,  comme  le  dit  très  bien  M.  Duran- 
ton,  cette  clause  doit  être  entendue  «  civiliter,  c'est-à-dire 
«  abstraction  faite  des  cas  extraordinaires.  »  Lorsque  les 
associés  ont  stipulé  que  les  administrateurs  ne  pourraient 
agir  qu'ensemble,  ils  ont  prévu  les  cas  ordinaires,  ceux 
dans  lesquels  on  peut,  sans  péril  pour  les  intérêts  de  la 
société,  attendre  le  retour  de  l'associé  absent  ou  la  guéri- 
son  de  l'associé  malade  :  mais  cette  clause  ne  peut  vouloir 
dire  que,  dut  la  société  en  éprouver  un  grave  préjudice, 
on  devra  attendre  la  réunion  de  tous. 

Supposons,  par  exemple,  qu'il  s'agisse  d'une  société  de 
mines  :  il  y  a  trois  administrateurs,  deux  sont  en  voyage, 
à  l'étranger,  un  seul  sur  la  mine  ;  on  craint  un  éboulement, 
ou  une  inondation  de  la  mine,  et  il  faut  prendre  immédia- 
tement des  mesures  peut-être  coûteuses,  mais  nécessaires 
pour  prévenir  des  accidents  désastreux  pour  la  vie  des 
ouvriers  et  les  intérêts  de  la  société.  Comment  l'adminis- 
trateur présent  pourrait-il  hésiter  à  ordonner  ces  travaux, 
et  les  tribunaux  à  proclamer  la  validité  des  ordres  par  lui 
donnés? 

^'ous  croyons  donc  que,  dans  les  cas  d'une  urgence  évi- 
dente et  d'une  nécessité  absolue,  il  doit  être  apporté  excep- 
tion à  la  règle  de  l'article  1858,  qui  exige  le  concours  de 
tous  les  administrateurs.' 

t32.  —  L'administrateur  ou  les  administrateurs,  dont 
nous  venons  d'indiquer  les  pouvoirs,  peuvent  être  nommés 
de  deux  manières  différentes  qu'il  importe  de  distinguer. 

Ils  peuvent  être  nommés,  et  ce  sera  même  le  cas  le  plus 
fréquent,  par  l'acte  même  qui  constitue  la  société  :  alors, 


*  Duranton,  XVII,  n»  138  ;  Duvergier,  Du  Contrat  de  Société, 
n»  303  ;  Aubry  et  llau,  IV,  §  382,  texte  et  noie  3,  p.  3G2. 
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aux  termes  de  Tarlicle  1 856,  le  pouvoir  à  eux  donné  ne  peut 
être  révoqué  sans  cause  légitime,  tant  que  la  société  dure. 

Leur  nomination,  dans  cette  première  hypothèse,  doit 
émaner  de  l'unanimité  des  associés  :  c'est  une  des  clauses 
essenliclles  de  l'acte  de  société,  et  elle  ne  peut  exister, 
comme  les  diverses  parties  de  cet  acte,  que  par  la  volonté 
de  tous  les  contractants/ 

Ils  ne  peuvent  être  révoqués  sans  cause  légitime  : 

«  Le  pouvoir  d'administrer,  dit  Pothier,  qui  est  accordé 
«  à  l'un  des  associés  par  le  contrat  de  société,  étant  une 
«  des  conditions  de  ce  contrat,  cet  associé  n'ayant  consenti 
«  à  la  société  qu'à  la  charge  qu'il  en  aurait  l'administra- 
«  tion,  ce  pouvoir  n'est  pas  révocable  tant  que  la  société 
«  dure.  »^ 

Quant  aux  causes  légitimes  qui  peuvent  amener  la  révo- 
cation des  administrateurs  de  la  société,  on  peut  dire, 
d'une  manière  générale,  que  ce  sont  les  infractions  aux  lois 
du  contrat  de  société;  et  la  révocation  est  prononcée,  non 
à  raison  de  la  volonté  des  parties,  mais  par  application  des 
principes  généraux  des  contrats,  qui  permettent  toujours 
de  demander  le  retrait  des  droits  conférés  à  une  partie  qui 
n'accomplit  pas  les  charges  en  vue  desquelles  ces  droits 
lui  ont  été  accordés.  Ainsi  la  mauvaise  administration  du 
gérant,  son  incapacité,  à  plus  forte  raison  son  infidélité, 
autoriseront  les  autres  associés  à  demander  et  à  faire  pro- 
noncer sa  révocation  par  les  tribunaux. 

133.  —  Si,  au  contraire,  la  nomination  de  l'administra- 
teur a  été  faite  dans  un  acte  postérieur  au  contrat  de  so- 
ciété, la  nature  des  fonctions  de  l'administrateur  cliange, 
bien  que  leur  étendue  reste  la  même  :  en  effet,  l'acte  qui  le 
nomme  ne  fait  pas  partie  intégrante  du  contrat  de  société 
et  ne  participe  pas  de  son  irrévocabilité.  L'associé  adminis- 
trateur n'est  plus  qu'un  mandataire  de  ses  co-associés,  et. 


»  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n"  499;  Laurent,  XXVI,  n«  302. 
*  Du  Contrat  de  Société^  n"  71. 
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aux  termes  de  l'article  1856,  qui  ne  fait  en  cela  que  repro- 
duire les  règles  traditionnelles/  son  pouvoir  est  révocable 
comme  un  simple  mandat. 

Toutefois  cette  différence  entre  la  révocabilité  des  pouvoirs 
donnés  à  l'administrateur  par  le  contrat  de  société^  et  ceux 
donnés  par  un  acte  postérieur,  n'existe  que  si  les  associés 
n'ont  pas  exprimé  une  volonté  contraire  ;  et  l'on  s'accorde  à 
reconnaître  qu'ils  peuvent  déclarer  révocables  les  fonctions 
de  l'administrateur  nommé  par  le  contrat  de  société,  et.  à 
l'inverse,  déclarer  irrévocables  les  pouvoirs  de  l'adminis- 
trateur nommé  dans  un  acte  postérieur.  Dans  le  premier 
cas,  la  révocabilité  de  ses  fonctions  devient  une  des  condi- 
tions du  pacte  social;  et,  dans  le  second,  les  associés  ont 
voulu  que  la  nomination  de  l'administrateur  eût  le  même 
effet  que  si  elle  avait  été  faite  dans  le  contrat  même  de 
société,  ce  qui  n'a  rien  de  contraire  ni  aux  règles  de  la 
société  ni  à  l'intérêt  des  tiers.  Seulement  cette  nomination 
postérieure,  pour  être  irrévocable,  devra  émaner  de  tous  les 
associés.' 

f  34.  —  Comment  et  à  la  requête  de  qui  l'associé  admi- 
nistrateur peut-il  être  révoqué?  Il  faut,  pour  répondre  à 
cette  question,  distinguer  la  révocation  pour  cause  légi- 
time de  l'administrateur  nommé  par  les  statuts,  et  la  révo- 
cation de  l'administrateur  nommé  dans  un  acte  postérieur. 

Dans  le  premier  cas,  la  légitimité  de  la  cause  de  révoca- 
tion doit  être  appréciée  par  les  tribunaux  :  il  ne  s'agit  pas 
en  effet,  comme  nous  venons  de  le  dire,  de  la  révocation 
d'un  mandataire  par  ses  mandants,  mais  de  la  constatation 
à  faire  par  la  justice  de  l'inexécution  des  devoirs  de  l'ad- 
ministrateur, et  il  faut  que  celte  inexécution  soit  assez 
grave  pour  entraîner  légitimement  sa  révocation. 

On  discute  le  point  de  savoir  si  cette  révocation  peut  être 


*  Pothier,  Du  Con&at  de  Société,  n"  71. 

'  Troplong,  Da  Contrat  de  Société,  I,  n°  669;  Duvergier,  Du 
Contrat  de  Société,  n"  294  ;  Pont^  Du  Contrat  de  Société,  n'  506. 
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provoquée  par  un  seul  associé,  ou  si  au  contraire  elle  ne 
peut  être  demandée  que  par  la  majorité  des  associés.  Ce- 
pendant nous  croyons  tout  à  fait  que  la  demande  peut  être 
formée  par  un  seul  associé  :  le  gérant  a  manqué  aux  obli- 
gations que  ses  fonctions  lui  imposaient,  le  droit  à  la  révo- 
cation naît  au  profit  de  chacun  des  associés,  et,  s'il  plaît  h 
quelques-uns  d'entre  eux  de  ne  pas  invoquer  ce  droit,  l'un 
d'eux  peut  en  user.  FI  ne  s'agit  pas  de  prendre  une  délibé- 
ration sur  les  affaires  sociales,  mais  de  demander  à  la  jus- 
tice de  décider  que  le  gérant  est  incapable  ou  infidèle,  et  il 
n'est  pas  besoin  que  les  tribunaux  soient  saisis  de  cette 
question  par  la  majorité  des  associés  pour  l'apprécier.* 

135.  —  Si  le  gérant  a  été  nommé  par  un  acte  posté- 
rieur au  contrat  de  société,  son  pouvoir  est  «  révocable 
«  comme  un  simple  mandat  »,  suivant  les  expressions  de 
l'article  1856.' 

Il  suit  de  là,  d'abord,  que  l'intervention  de  la  justice  est  inu- 
tile pour  prononcer  cette  révocation  :  il  n'y  a  pas  à  rechercher 
si  la  révocation  a  pour  cause  des  motifs  légitimes,  elle  peut 
n'en  pas  avoir,  elle  n'est  que  le  résultat  de  la  volonté  de 
ceux  qui  ont  constitué  le  mandat  et  qui  peuvent  le  révoquer 
comme  ils  l'ont  constitué,  par  une  déclaration  de  volonté. 

Mais  faut-il,  pour  cette  révocation,  la  volonté  de  la  ma- 
jorité des  associés,  ou  suffit-il  de  la  volonté  d'un  seul  ? 

D'après  une  première  opinion,  la  volonté  d'un  seul  des 
associés  serait  suffisante  pour  opérer  révocation.  Le  pou- 
voir d'administrer  donné  par  acte  postérieur  n'a  pu  naître, 
dit-on,  ({ue  par  la  volonté  unanime  des  associés  :  chacun 
se  dépouille,  au  profit  de  celui  qui  est  choisi  comme  gérant, 
du  pouvoir  d'administrer  qui,  dans  le  silence  du  contrat  de 
société,  appartient  à  chacun  des  associés.  Si  plus  tard,  pen- 

*  Troplong,  Du  Contrat  de  Société^  I,  n"  67G  ;  Pont,  Du  Contrat 
de  Société,  n"  508.  —  Contrày  Duvergier,  Du  Contrat  de  Société^ 
u"  293. 

*  Voir  toutefois,  pour  le  cas  où  le  mandat  donne  intéresserait 
des  tiers,  Cassation,  G  janvier  1873,  Dailoz,  73,  1,  110. 
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dant  la  durée  de  la  société.  l'un  des  associés  retire  au  gé- 
rant le  pouvoir  qu'il  lui  a  donné,  cela  sullît  pour  entraîner 
la  révocation  du  gérant,  car  il  n'est  plus  le  mandataire  de 
tous  les  associés.' 

Nous  estimons  au  contraire  que  la  révocation  doit  être 
faite  par  la  majorité  des  associés.  En  effet,  il  ne  s'agit  pas 
de  savoir,  à  notre  avis  du  moins,  quel  serait,  en  thèse  géné- 
rale, l'effet  de  la  révocation  des  pouvoirs  du  gérant  par  l'un 
des  mandants  ;  l'opinion  que  nous  combattons  l'indique 
exactement.  Mais  un  seul  associé  peut-il  se  départir  de  la 
décision  prise  par  tous  les  associés,  et  révoquer  le  gérant 
que  les  autres  ne  veulent  pas  révoquer?  Telle  est  la  question, 
et  nous  croyons  qu'il  faut  la  résoudre  négativement  :  il  ne 
s'agit  pas  là  d'un  mandai  ordinaire,  où  chacun  des  mandants 
conserve  son  indépendance,  mais  d'une  société,  où  la  ma- 
jorité lie  la  minorité,  pour  les  décisions  à  prendre  dans  l'in- 
térêt commun.  Il  peut  être  nuisible  aux  intérêts  de  la  société 
que  le  gérant  en  fonctions  soit  révoqué,  et  la  majorité  doit 
être  juge  de  ce  qu'exige  l'intérêt  de  la  société.^ 

136.  —  Devra-t-on  assimiler  le  gérant  étranger  au  gé- 
rant associé,  el,  s'il  est  nommé  dans  l'acte  de  société,  faut- 
il  déclarer  que  ses  pouvoirs  sont  irrévocables,  sauf  cause 
légitime,  dans  les  termes  de  l'article  1856  ? 

On  enseigne  l'affirmative,  en  se  fondant  sur  ce  que  la 
clause  qui  nomme  un  administrateur,  associé  ou  étranger, 
fait  partie  du  pacte  social,  et  participedeson  irrévocabilité. ^ 

Nous  préférons  la  négative,  par  les  motifs  suivants.  En 
principe,  tout  mandat  est  révocable,  aux  termes  de  l'article 
2003,  et  l'article  1856  n'apporte  d'exception  à  cette  règle 
que  pour  le  cas  où  «  un  associé  Qsi  chargé  de  l'administra- 
«  lion  par  une  clause  spéciale  du  contrat  de  société  »  ;  celte 

*  Duranton,  XVII,  n"  434;  Troplong,  Du  Contrat  de  Société, 
II,  n°  680  ;  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n^  511. 

*  Duvergier,  Du  Contrat  de  Société,  n"  293  ;  Aubry  et  Rau,  IV, 
§  382,  texte  et  note  1,  p.  562  ;  Laurent,  XXVI,  n"  306. 

'  Laurent,  XXVI,  n"  30i. 
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exception  ne  peut  donc  être  étendue,  d'après  le  texte,  h  l'as- 
socié étranger.  Il  y  a  d'ailleurs  une  raison  de  différence  en- 
tre les  deux  hypothèses  :  l'étranger  choisi  comme  gérant 
de  la  société  n'est  réellement  qu'un  mandataire  ordinaire, 
et  on  ne  comprendrait  pas  pourquoi  ses  pouvoirs  seraient 
irrévocables  ;  au  contraire,  l'associé  gérant  n'a  peut-être 
consenti  à  entrer  dans  la  société  que  parce  qu'il  allait  être 
nommé  gérant,  et  son  choix,  qui  est  un  des  éléments  du 
pacte  social,  ne  peut  être  l'objet  d'une  révocation  ultérieure.* 

137.  —  Quels  sont  les  effets  de  la  révocation  du  gérant? 
Il  faut,  pour  résoudre  cette  question,  s'il  s'agit  d'un  asso- 
cié gérant,  distinguer  suivant  qu'il  a  été  nommé  par  l'acte 
de  société  ou  par  un  acte  postérieur  ;  quant  au  gérant  étran- 
ger, nous  n'avons  pas  à  nous  occuper  d'une  manière  spé- 
ciale des  effets  de  sa  révocation,  puisque,  dans  la  théorie 
que  nous  venons  d'adopter,  on  doit  toujours  l'assimiler  à 
un  mandataire  ordinaire,  et  par  suite  à  l'associé  gérant 
nommé  par  un  acte  postérieur  au  contrat  de  société. 

Si  l'associé  gérant  a  été  nommé  par  l'acte  de  société,  le 
choix  qui  a  été  fait  de  lui  constitue,  ainsi  que  nous  l'avons 
dit,  une  des  conditions  du  pacte  social  :  sa  révocation  pour 
cause  légitime  entraîne  donc  la  dissolution  de  la  société,  à 
moins  que  tous  les  associés  d'accord  ne  s'entendent  pour 
nommer  un  autre  gérant. 

Si  l'associé  gérant  a  été  nommé  par  un  acte  postérieur 
au  contrat  de  société,  la  société  n'est  pas  dissoute  par  sa 
révocation,  et  elle  sera  administrée  soit  par  un  autre  gérant 
choisi  par  les  associés,  soit,  dans  les  termes  de  l'article 
1859,  comme  est  administrée  une  société  dans  laquelle, 
au  moment  où  elle  a  été  constituée,  il  n'a  pas  été  choisi  de 
gérant.' 

ttïH.  —  La  révocation  de  l'associé  administrateur  cons- 
titue le  moyen  que  les  autres  associés  peuvent  prendra  pour 

*  Pont,  Du  Contrai  de  Société,  n"  498. 

«  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n"'  502,  510  et  5J1. 
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se  débarrasser  d'un  adminisiraleur  qui  ne  réalise  pas  les 
espérances  qu'ils  avaient  mises  en  lui. 

Celte  révocation  pourra  même,  comme  nous  l'avons  dit. 
être  obtenue  contre  l'associé  nommé  administrateur  par 
l'acte  de  société,  mais  alors  elle  ne  peut  être  demandée 
qu'en  justice  et  prononcée  pour  cause  légitime,  c'est-à-dire 
pour  des  motifs  graves  et  dûment  justifiés. 

Mais,  en  outre  du  droit  de  révocation  ainsi  exercé,  les 
associés  ont  une  autre  arme  contre  l'administrateur  qui 
commet  des  fautes  lourdes  dans  l'exercice  de  sa  gestion  : 
ils  peu  vent  obtenir  contre  lui  des  dommages  et  intérêts,  dans 
la  mesure  du  préjudice  que  ses  fautes  ont  causé  à  la  so- 
ciété. C'est  l'application  de  l'article  1992,  aux  termes  du- 
quel le  mandataire  répond  non  seulement  du  dol,  mais  des 
fautes  qu'il  commet  dans  sa  gestion,  et  de  l'article  1850, 
spécial  aux  fautes  commises  par  les  associés.*  Ajoutons  que 
cette  action  en  dommages  et  intérêts  appartient  à  chaque 
associé  dans  la  limite  de  son  intérêt  particulier,  puisque 
chaque  associé  a  donné  mandat  d'administrer  la  société 
dans  la  mesure  de  son  intérêt  social.'^ 

139.  —  Il  importe  de  remarquer,  en  terminant  l'examen 
des  pouvoirs  de  l'administrateur  ou  des  administrateurs  de 
la  société,  que  leur  nomination  leur  donne  le  droit  exclusif 
de  gérer  la  société,  sans  que  les  associés  non  administra- 
teurs puissent  intervenir  dans  leur  gestion  et  s'opposer  à 
ce  qu'ils  fassent  tel  ou  tel  acte.  C'est  ce  qui  résulte  de  l'arti- 
cle 1856,  qui  porte  que  l'associé  chargé  de  l'administration 
par  les  statuts  peut  faire,  nonobstant  lopposition  des  autres 
associés,  tous  les  actes  qui  dépendent  de  son  admimstra- 
lion  ;  l'article  1856  n'excepte  que  le  cas  de  fraude,  qui  doit, 
en  cette  matière  comme  en  toute  autre,  faire  exception  aux 
règles  ordinaires  du  droit. 

La  situation  est  la  même  vis-à-vis  de  l'associé  gérant 

*  Cassation,  28  mai  1889,  Pandecies françaises,  00,  I,  201. 
-  Cassation,  9  juin  187i,  Sirey,  74,  \,  29G,  et  Dalloz,  76,  I,  387. 
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nommé  par  un  acte  j)ostéricur  aux  statuts  ou  de  l'associé 
étranger  :  les  associés  peuvent,  pour  l'empêcher  de  faire 
un  acte  qu'ils  désapprouvent,  le  révoquer,  mais,  s'ils  n'em- 
ploient pas  ce  moyen,  le  gérant  est  aussi  indépendant  dans 
son  administration  que  le  gérant  nommé  par  les  statuts.* 

l-IO.  —  >ous  devons  maintenant  étudier  l'administration 
de  la  société  dans  une  seconde  hypothèse,  celle  où  les  as- 
sociés n'ont  rien  stipulé  quant  au  mode  d'administration. 

L'article  1859  règle  pour  ce  cas,  nous  ne  voulons  pas 
dire  organise,  la  manière  dont  la  société  devra  être  gérée. 
Cette  hypothèse  est  rare  dans  la  pratique,  les  associés  se 
préoccupant  le  plus  souvent  de  la  gestion  de  la  société  ;  et 
cela  est  très  désirable,  car  c'est  surtout  l'article  1859  qui 
mérite  les  critiques  adressées  au  Code  en  ce  qui  concerne 
l'administration  de  la  société. 

Ce  texte,  en  effet,  permet  à  chaque  associé  d'administrer 
la  société,  même  pour  la  part  des  autres  associés  :  mais  il 
ajoute  que  les  autres  associés  ou  lun  d'eux  peuvent  s'op- 
poser à  l'opération  avant  qu'elle  soit  conclue  !  Ce  n'est  pas 
seulement  l'anarchie  dans  l'administration  de  la  société, 
c'est  la  lutte  permanente,  si  les  associés  ne  peuvent  se  met- 
tre d'accord  sur  la  manière  de  gérer  la  société. 

Quoiqu'il  en  soit  des  inconvénients  de  ce  système,  c'est 
le  système  de  la  loi,  et  nous  avons  à  en  étudier  la  portée. 

141 .  —  Le  droit  donné  à  chaque  associé  d'administrer 
séparément  la  société,  à  défaut  de  stipulation  spéciale  sur 
le  mode  d'administration,  devait  leur  êlre  donné  dans  ces 
termes. 

Il  n'y  avait  en  effet  que  deux  partis  à  prendre  :  ou  bien 
exiger  le  concours  de  tous  les  associés  pour  chaque  acte 
d'administration,  ou  bien  permettre  à  chacun  d'agir  isolé- 
ment :  et  nous  n'avons  pas  à  insister  sur  celte  idée  qu'il 
est  pratiquement  impossible  de  réunir  lous  les  associés 
pour  t(ms  les  actes  d'administration.  Ces  actes  sont  nom- 
breux, ils  deviennent  souvent  nécessaires  à  l'improvislc  et 

»  Laurent,  XXVJ,  n'  313. 
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avec  un  caractère  d'urgence  parfois  impérieuse  :  il  était 
donc  sage  de  permettre  à  l'associé  qui  est  Jà.  sur  place,  de 
donner  seul  les  ordres  qui  peuvent  être  nécessaires  pour 
l'administration  de  la  société.* 

Observons  toutefois  que  ce  droit  n'existe  que  pour  les«c- 
tes d' administration  proprement  dite  ;  et,  si  l'undes  associés 
avait  fait  des  actes  dépassant  la  limite  de  l'administration, 
il  n'obligerait  pas  les  autres  associés.  L'article  1856  donne 
à  chaque  associé  le  pouvoir  d'administrer,  mais  il  ne  lui 
donne  pas  d'autre  droit  que  celui-là.^ 

Quels  actes  seront  des  actes  d'administration  ?  Nous  de- 
vons, sur  ce  point,  renvoyer  aux  explications  que  nous 
avons  présentées  en  traitant  de  l'administration  de  la  so- 
ciété lorsqu'il  y  a  un  gérant  nommé  :^  on  se  préoccupera 
avant  tout  du  but  de  la  société,  car  ce  qui  est  acte  d'admi- 
nistration dans  une  société  ne  sera  pas  acte  d'administration 
dans  une  autre,  et  nous  trouvons  un  exemple  frappant  de 
cette  idée  dans  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  qui  valide 
l'aliénation  d'un  immeuble  social  par  l'un  des  associés, 
parce  que  la  société  avait  pour  but  l'achat  et  la  revente  des 
immeubles.* 

Toutefois  cette  solution,  que  nous  croyons  exacte,  ren- 
contre ici  une  objection  grave,  dont  il  faut  examiner  la 
portée.  L'article  1860  en  effet  porte  que  l'associé,  qui  n'est 
point  administrateur,  ne  peut  engager  ni  aliéner  les  choses 
même  mobilières  de  la  société  :  ne  résulte-t-il  pas  de  ce 
texte  une  dérogation  aux  règles  sur  les  pouvoirs  de  l'associé 
administrateur,  et  ne  doit-on  pas  dire  que  si  l'associé  admi- 
nistrateur peut  aliéner,  lorsque  le  but  de  la  société  l'exige, 
l'associé  non  administrateur  ne  le  peut  pas  ? 

Telle  est  l'opinion  notamment  de  MM.  Aubry  et  Rau  et 

'  Pont,  Du  Contrat  de  Société ,  n°  5i7  ;  Laurent,  XXVI,  n°  314. 

*  Cassation,  4  février  1852,  Sirey,  52,  I,  245,  et  Dallez,  52,  I,  82. 
—  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n°  553. 

'  Suprày  n°'  132  et  suiv. 

*  Cassation,  10  mars  1818,  Sirey,  c.  n.,  V,  I,  4i8. 
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Laurent.  Après  avoir  indiqué  que  celle  différence  était  faite 
par  Pothier,  31.  Laurent  continue  ainsi  : 

«  L'article  1860  consacre  cette  doctrine,  car  il  reproduit 
«  presque  textuellement  les  paroles  de  Pothier.  On  deman- 
«  dera  quelle  est  la  raison  de  celle  distinction.  Il  y  a  des 
«  choses  destinées  à  être  vendues  :  l'associé  gérant  peut 
«  les  vendre,  tandis  que  l'associé  qui  administre  dans  le 
«  cas  prévu  par  l'article  1859  ne  peut  pas  en  disposer  :  il 
«  faudra  donc  le  concours  de  tous  les  associés  pour  con- 
«  sommer  l'aliénation.  Y  a-t-il  une  raison  de  cette  différence  ? 
«  Oui.  Quand  il  y  a  des  choses  destinées  à  être  vendues  et 
«  que  l'acte  de  société  nomme  un  administrateur,  le  gérant 
«  a  le  droit  de  les  vendre,  parce  que  telle  est  la  volonté  des 
«  associés  ;  c'est  pour  la  vente  qu'ils  délèguent  leurs  pou- 
«  voirs  à  un  gérant.  S'ils  ne  nomment  pas  de  gérant,  ils 
«  réservent  à  chacun  d'eux  le  droit  d'administrer  :  en  ré- 
«  sultera-t-il  que  chacun  d'eux  aura  le  droit  d'aliéner? 
«  Cela  est  impossible  :  comment  plusieurs  associés  pour- 
«  raient-ils  vendre  au  même  moment  la  même  chose  à  des 
«  personnes  différentes  ?  Car  c'est  à  cela  qu'aboutirait  le 
«  droit  de  disposer  si  on  l'accordait  aux  associés  non  gé- 
«  rants.  C'est  dire  que  les  associés  non  gérants  ne  peuvent 
«  pas  avoir  chacun  le  droit  d'aliéner  :  il  faut  qu'ils  s'en- 
«  tendent.  »* 

Ces  objections  sont  graves,  mais  elles  ne  nous  paraissent 
pas  sans  réplique. 

Lorsque  l'aliénation  de  certains  objets  est  le  but  même 
que  la  société  poursuit,  il  est  impossible  d'administrer 
cette  société  sans  les  aliéner  :  voilà  pourquoi,  bien  que 
l'aliénation  ne  soit  pas  un  acte  d'administration,  ces  alié- 
nations sont  permises  à  l'associé  gérant  ;  voilà  pourquoi 
elles  doivent  être  permises  à  chaque  associé  investi  du 
pouvoir  d'administrer  la  société,  en  l'absence  de  stipulations 
spéciales  sur  le  mode  d'administration. 

«  XXVI,  n''  327.  —  Sic,  Rennes,  22  avril  1813,  Dalioz,  Répert. 
ALi'HAB.,  V"  Société j  n"  503.  —  Aubry  el  Rau,  IV,  §  382,  texte  et 
note  5,  p.  503. 


ARTICLE    1839.  201 

On  objecte  que  chaque  associé  ne  peut  pas,  au  même 
moment,  aliéner  les  mêmes  objets.  Cela  est  vrai,  mais 
chaque  associé  ne  peut  pas  non  plus,  au  même  moment, 
faire  les  mêmes  actes  d'administration,  l'un  prescrivant  de 
les  faire  d'une  façon,  l'autre  d'une  autre  façon  :  c'est  la 
critique  du  système  de  l'article  1859,  ce  n'est  pas  une  ob- 
jection contre  le  droit  que  nous  reconnaissons  à  l'associé, 
qui  peut  et  doit  administrer  suivant  le  but  de  la  société. 

Reste  l'objection  tirée  de  l'article  1860  :  puisque  ce  texte 
défend  à  l'associé  d'ahéner  les  choses  même  mobilières  qui 
dépendent  de  la  société,  comment  peut-on  lui  reconnaître 
ce  droit  ? 

Nous  pourrions  répondre  d'abord,  avec  M.  Boutte ville 
dans  son  Bapport  au  Tribunal,  que  l'article  1860  ne  signi- 
fie qu'une  chose  :  c'est  que,  «  si  la  société  a  confié  Tad- 
«  ministration  à  quelques-uns  de  ses  membres,  l'associé 
«  qui  n'est  pas  de  ce  nombre  ne  peut  ni  engager,  ni  aliéner 
«  les  choses  même  mobilières  appartenant  à  la  société.  »' 
Mais  nous  ne  ferons  pas  cette  réponse,  car  nous  croyons 
que  cette  interprétation  est  une  erreur,  et  que  le  législateur 
n'a  pas  pu  vouloir  dire  une  chose  aussi  naïve  :  lorsque 
l'administration  de  la  société  est  confiée  à  un  gérant,  il  est 
bien  clair  que  l'associé  non  gérant  ne  peut  pas  aliéner,  puis- 
qu'il ne  peut  même  pas  administrer!  D'ailleurs  l'article  1860 
est  évidemment  le  complément  de  l'article  1859,  qui  s'oc- 
cupe des  pouvoirs  des  associés  lorsqu'il  n'y  a  pas  de  gérant. 

Nous  croyons  que  l'article  1860  a  tout  simplement  édicté 
une  règle,  qui  n'est  que  l'application  à  la  matière  de  la 
société  des  principes  du  droit  commun  :  l'associé,  qui  ad- 
ministre dans  le  silence  des  statuts,  ne  peut  pas  ahéner  les 
choses  de  la  société,  car  aliéner  n'est  pas  administrer.  Mais, 
si  cette  aliénation  est  conforme  au  but  même  de  la  société, 
il  pourra  aliéner  aussi  bien  que  l'associé  gérant.^ 

*  Fenet,  XIV,  p.  412-413. 

*  Duranlon,  XVII,  n"  435  ;  Duvergier,  Du  Contrat  de  Société, 
n'  369;  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n"'  582  et  suiv. 
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142.  —  Nous  donnerons  à  l'article  1859,  k-"",  la  même 
interprétation  que  nous  venons  de  donner  à  l'article  1860. 
Ce  texte  est  ainsi  conçu  : 

«  L'un  des  associés  ne  peut  faire  d'innovation  sur  les 
«  inmieubles  dépendants  de  la  société,  même  quand  il  les 
«  soutiendrait  avantageuses  à  cette  société,  si  les  autres 
«  associés  n'y  consentent.  » 

La  solution  donnée  par  ce  texte  est  empruntée  au  droit 
Romain  et  à  notre  ancien  droit  : 

«  In  re  comminii  neminem  dominorum  jure  facere  quic- 
«  fjua?n  invito  altero  posse,  »* 

«  Les  associés,  dit  Domat,  ne  peuvent  faire  en  la  chose 
«  commune  que  ce  qui  est  de  leur  charge,  ou  agréé  de  tous. 
«  Et  si  un  associé  veut  entreprendre  quelque  changement, 
«  chacun  des  autres  peut  l'en  empêcher.  Car  entre  person- 
«  nés  qui  ont  le  même  droit,  ceux  qui  ne  veulent  pas  souf- 
«  frir  une  nouveauté  sont  mieux  fondés  pour  l'empêcher 
«  que  ne  le  sont  pour  innover  ceux  qui  l'entreprennent. 
«  Mais  si  le  changement  qu'a  fait  un  associé  a  été  fait  à  la 
«  vue  des  autres,  et  qu'ils  l'aient  souffert,  ils  ne  pourront 
«  s'en  plaindre,  quand  même  il  leur  serait  désavantageux.  »^ 

L'associé  ne  peut  pas  faire  d'innovations,  car  innover,  ce 
n'est  pas  administrer:  mais,  si  les  innovations  que  l'associé 
veut  faire  sont  commandées  par  le  but  de  la  société,  il 
pourra  les  faire,  comme  nous  l'avons  vu  pour  l'associé  gé- 
rant.' De  telles  innovations  ne  sont  en  effet  que  des  actes 
d'administration,  et  nous  dirons  à  propos  de  l'article  1859, 4% 
ce  que  nous  avons  dit  relativement  à  l'article  1860  :  ce  texte 
pose  la  règle,  mais  il  faut  la  tempérer  par  l'exception  re- 
lative aux  actes  d'administration  permis  h  chaque  associé. 

Ajoutons  qu'il  ne  faudrait  pas  considérer  comme  une 
innovation  défendue  par  l'article  1859,  4",  des  aménage- 

*  L.  28,  D.,  Coramuni  dwldundo  (X,  IIIj. 

*  Les  Lois  ciciles,  Livre  I,  Titre  VIII,  Section  IV,  §  22.  —  Sf'Cy 
Pothier,  Du  Contrat  de  Société,  n""  87-88. 

>  Suprà,  W  12ÎJ. 
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menls  ou  des  changements  de  peu  d'importance,  qui  ne 
seraient  qu'une  manière  plus  commode  et  plus  utile  de 
jouir  des  biens  sociaux,  et  qui  devraient  être  permis  à 
chaque  associé/ 

Quant  aux  pouvoirs  de  la  majorité  à  propos  de  ces  inno- 
vations, nous  l'examinerons  bientôt,  en  traitant,  d'une  façon 
générale,  du  rôle  de  la  majorité  des  associés  dans  l'admi- 
nistration de  la  société.^ 

143.  — Le  droit  d'administration  qui  appartient  à  chaque 
associé,  à  défaut  de  stipulations  spéciales  sur  le  mode  d'ad- 
ministration, peut  être  entravé  par  l'opposition  d'un  seul 
des  associés,  ainsi  que  le  déclare  l'article  1839,  h.  C'était 
d'ailleurs  la  solution  de  la  loi  Romaine  :  «  In  re  enim  pari 
«  potiorem  esse  causam  prohibentis.  »^ 

Cette  opposition  a  pour  effet,  à  notre  avis,  de  rendre  nul 
l'acte  accompli  au  mépris  de  cette  opposition,  et  cela  soit 
dans  les  rapports  des  associés  entre  eux,  soit  dans  leurs 
rapports  avec  les  tiers  qui  ont  connu  ou  pu  connaître  cette 
défense.  Entre  les  associés,  cette  solution  découle  de  l'ar- 
ticle 1859,  P,  qui  défend  l'opération  à  laquelle  il  a  été  fait 
opposition,  ce  qui  entraîne  la  nullité  de  l'opération  prohi- 
bée ;  et,  vis-à-vis  des  tiers,  la  distinction  que  nous  propo- 
sons n'est  que  l'application  des  principes  généraux  écrits  en 
matière  de  mandat  dans  les  articles  2005  et  2006.^ 

144.  —  Le  vélo  de  l'associé  qui  s'est  opposé  à  l'opéra- 
tion qu'un  autre,  ou  plusieurs  autres  associés  voulaient 
faire,  est-il  péremptoire?  Ou  bien  les  associés  qui  veulent 
faire  l'opération  peuvent-ils  provoquer  une  délibération 
générale  des  associés,  et  agir  ensuite,  si  la  majorité  le  dé- 
cide ainsi  ? 

La  négative  est  enseignée  par  M.  Laurent,  qui  invoque  les 
motifs  suivants. 

*  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  W  578  ;  Laurent,  XXVI,  n"  325. 

*  In/rà,  W  145. 

^  L.  28.  D.,  Communi  divid.  (X,  III). 

*  Pont^  Du  Contrat  de  Société,  n"  557  ;  Laurent,  XXVI,  n"  318. 
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L'article  1859,  dit-il,  donne  aux  associés  le  pouvoir  réci- 
proque d'administrer  la  société,  dans  le  silence  du  contrai: 
ce  pouvoir  est  absolu  et  ne  peut  pas  être  limité  par  la  majo- 
rité, car  ce  serait  déroger  aux  lois  fondamentales  de  la  so- 
ciété. Or  voici  en  quoi  consiste  ce  pouvoir  :  chaque  associé 
peut  agir,  à  moins  qu'un  autre  ne  s'y  oppose,  mais  le  droit 
d'opposition  de  chacun  est  aussi  absolu  que  le  droit  d'action, 
et  la  majorité  ne  peut  y  porter  atteinte.  Il  est  vrai  que  ce 
système  peut  otTrir  des  inconvénients,  en  empêchant  une 
mesure  utile  par  l'opposition  déraisonnable  d'un  seul,  mais 
la  loi  ne  statue  que  dans  le  silence  des  parties,  et  elle  sup- 
pose que,  du  moment  où  la  société  aura  un  peu  d'impor- 
tance, les  parties  régleront  les  conditions  de  la  gérance.* 

L'opinion  contraire,  généralement  admise,  nous  paraît 
préférable.  Au  point  de  vue  du  texte  de  l'article  1859,  cet 
article  se  borne  à  mettre  en  présence  l'associé  qui  veut  agir 
et  celui  qui  s'y  oppose,  et  il  déclare  que  l'opposition  faite 
en  temps  utile  arrêtera  l'acte  projeté  ;  mais  ce  texte  ne  dit 
pas  ce  qui  arrivera  après,  lorsque  tous  les  associés  seront 
convoqués  pour  délibérer  sur  la  mesure  qu'il  s'agit  de 
prendre,  et  nous  croyons  qu'alors  il  faut  en  revenir  à  la 
règle  de  bon  sens  et  de  pratique,  d'après  laquelle  on  doit 
se  conformera  l'avis  de  la  majorité. 

«  Si  les  associés  sont  plus  de  deux,  dit  très  bien  M.  Par- 
«  dessus,  il  ne  serait  pas  moins  difficile  d'obtenir  l'unani- 
«  mité  des  opinions  que  déraisonnable  de  ne  rien  fiure, 
«  parce  que  tous  les  intéressés  ne  seraient  pas  d'accord.  »^ 

L'opinion  contraire  conduit  à  cette  conséquence  inad- 
missible que  la  minorité  forait  la  loi  à  la  majorité;  consé- 
quence aussi  contraire  aux  intérêts  de  la  société,  dont  la 
majorité  est  le  meilleur  juge,  que  peu  raisonnable  en  elle- 
même.' 

<  Laurent,  XXVI,  n»  310. 

*  Cours  do.  droit  commercial,  IV,  n°  079. 

'  Troplong,  Du  Contrat  de  Société,  n"  720-721  ;  Duvergier,  Du 
Contrat  de  Société,  n*'  280-287  ;  Aubry  et  Rau,  IV,  l  382,  texte  et 
noie  8,  p.  503  ;  Pont^  Du  Contrai  de  Société,  n°  505. 
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145.  —  Le  pouvoir  que  nous  venons  de  reconnaître  à 
la  majorité  n'existe  toutefois  que  dans  la  matière  dont  nous 
nous  occupons,  pour  les  actes  d'administration  propre- 
ment dits.  S'il  s'agit  d'un  acte  dépassant  cette  limite,  d'un 
changement  à  apporter  dans  l'organisation  ou  dans  le  fonc- 
tionnement de  la  société,  l'opinion  de  la  majorité  ne  suffît 
plus,  il  faut  l'unanimité.  C'est  une  application  de  la  règle 
générale  écrite  dans  l'article  1 134,  d'après  lequel  les  con- 
ventions légalement  formées  tiennent  lieu  de  loi  à  ceux  qui 
les  ont  faites.  Le  contrat  de  société  a  été  formé  par  la  volonté 
de  toutes  les  parties  dans  de  certaines  conditions  qui  sont 
la  loi  de  la  société  :  cette  loi  ne  peut  être  modifiée  que  par 
le  concours  de  toutes  les  volontés  qui  se  sont  unies  pour 
la  former/ 

Il  n'en  serait  différemment,  et  la  majorité  ne  pourrait 
autoriser  une  opération  dépassant  le  cercle  des  actes  d'ad- 
ministration que  si  les  statuts  de  la  société  lui  en  don- 
naient le  droit.  Il  peut  arriver  en  effet  que  l'acte  de  société, 
tout  en  réglant  les  conditions  dans  lesquelles  la  société  de- 
vra fonctionner,  porte  que  des  changements  pourront  être 
apportés  à  ces  conditions  par  une  délibération  de  l'assem- 
blée générale  des  associés.  L'unanimité  des  contractants 
délègue  alors  ses  pouvoirs  à  l'assemblée  générale  à  inter- 
venir, et  celle-ci  peut,  à  la  majorité  des  voix,  autoriser  des 
opérations  qui  ne  sont  pas  de  simples  actes  d'administra- 
tion, en  vertu  de  la  délégation  qu'elle  a  reçue  de  l'unani- 
mité des  associés.^ 

*  Cassation,  10  mars  1841,  Sirey,  41, 1,  357  ;  Douai,  15  mai  1844, 
Sirey,  44,  II,  403  ;  Cassalion,  22  août  1844,  Sirey,  45,  I,  209,  et 
Dallez,  45,  I,  21  ;  Cassation,  14  février  1853,  Sirey,  53,  I^  424,  et 
Dallez,  53,  I,  45;  Orléans,  20  juillet  1853^  Sirey,  53,  II,  485,  et 
Dallez,  54,  II,  30  ;  Cassation^  17  avril  1855^  Sirey^  55,  I,  652,  et 
Dallez,  55,  I,  213;  Lyen,  9  janvier  1870,  Dallez,  71,  II,  111.  — 
Aubry  et  Rau,  IV^  §  382,  texte  et  note  9,  p.  563;  Pont,  Du  Contrat 
de  Société,  n«  562  ;  Laurent,  XXVI,  n"  320. 

*  Cassation,  7  mai  1844,  Sirey,  45,  I,  53;  Cassation,  13  mars 
1878,  Sirey,  78,  I,  401,  et  Dallez,  78,  1,  315. 
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I40.  —  Comment  se  forme  la  majorité,  dans  l'hypothèse 
où  elle  peut  délibérer  sur  les  actes  d'administration  qu'il 
convient  de  faire  ? 

Plusieurs  opinions sonten  présence:  pour  les  uns  la  ma- 
jorité relative  suflit.  tandis  que  les  autres  exigent  la  majo- 
rité absolue.*  Une  opinion  prétend  que  s'il  se  forme  plus  de 
deux  avis,  on  devra  en  référer  aux  tribunaux  qui  tranche- 
ront la  question.-  tandis  qu'une  autre  opinion  soutient  que 
les  opinions  dissidentes  devront  se  réunir  à  l'une  ou  à  l'au- 
tre des  deux  opinions  ayant  le  plus  grand  nombre  de  voix/ 
Même  désaccord  pour  le  calcul  des  voix  :  d'après  les  uns,  on 
tiendra  compte  de  l'intérêt  des  associés  dans  la  société,*  tan- 
dis que.  d'après  les  autres,  on  se  bornera  à  calculer  les  voix, 
sans  tenir  compte  du  plus  ou  moins  d'intérêt  des  votants/ 

Le  silence  des  textes  de  notre  section  I  rend  assez  diffi- 
cile la  solution  de  ces  différentes  controverses  :  nous 
croyons  cependant  que  l'on  doit,  en  s'en  tenant  aux  principes 
généraux,  arriver  aux  conclusions  suivantes. 

En  premier  lieu,  il  faut  une  majorité  absolue,  et  s'il  y  a 
partage  des  voix,  ou  majorité  simplement  relative,  l'assem- 
blée générale  n'aura  pas  manifesté  d'opinion,  et  l'opposi- 
tion faite  par  l'un  des  associés  continuera  de  produire  ses 
effets  et  d'empêcher  l'acte  contre  lequel  elle  a  été  faite.  C'est 
la  règle  ordinaire  en  matière  d'assemblée  de  toute  nature, 
qu'il  n'y  a  de  majorité  que  la  majorité  dite  absolue,  composée 
de  la  moitié  des  voix  plus  une.  D'ailleurs,  dans  le  sens 
exact  des  mots,  il  n'y  a  pas  de  majorité  si  elle  n'est  pas 
absolue,  s'il  n'y  a  pas  une  opinion  plus  forte  à  elle  seule 
que  toutes  les  autres,  major, 

*  Voir  Laurent,  XXVI,  n"  321. 

*  Voir  Laurent,  Op.  et  Lac.  citai. 

*  Duvergier,  Du  Contrat  de  Société^  n«  289. 

*  Voir  Pardessus,  Cours  de  droit  commercial  y  IV,  n"  979. 

'  Troplong,  Du  Contrat  de  Société^  II,  n"  722;  Duvergier,  Du 
Contrat  de  Société,  n"  288  ;  Pont,  Du  Contrat  de  Société^  n"  566  ; 
Launnl,  XXVI,  n'  321-322. 


ARTICLE    1859.  207 

Nous  croyons,  en  second  lieu,  que  s'il  se  forme  plus  de 
deux  opinions,  il  n'y  a  lieu  ni  de  recourir  aux  tribunaux, 
ni  d'obliger  les  opinions  dissidentes  à  se  ranger  à  l'une  ou 
à  l'autre  des  deux  plus  fortes.  Il  n'y  a  pas  lieu  de  recourir 
aux  tribunaux,  car  c'est  aux  associés  qu'il  appartient  d'ad- 
ministrer la  société,  et  non  aux  tribunaux.  Il  n'y  a  pas  lieu 
non  plus  d'obliger  les  opinions  dissidentes  à  se  rallier  à 
l'une  ou  à  l'autre  des  opinions  les  plus  fortes,  car.  si  l'arti- 
cle 171  du  Code  de  procédure  impose  ce  mode  exception- 
nel aux  juges,  c'est  à  cause  de  l'obligation  imposée  aux 
juges  de  juger,  à  peine  de  déni  de  justice,  tandis  que  rien 
n'oblige  les  associés  à  prendre  parti  à  propos  d'un  acte  in- 
téressant la  société. 

Enfin,  quant  à  la  computation  de  la  majorité,  nous  croyons 
qu'elle  doit  se  faire  en  tenant  compte  uniquement  du  nom- 
bre de  voix,  et  non  de  l'intérêt  des  associés  dans  la  société. 
Aux  termes  de  l'article  1859,  1°,  les  associés  sont  censés 
s'être  donnés  réciproquement  le  pouvoir  d'administrer  :  ils 
ont  donc  un  droit  égal  à  l'administration,  sans  que  l'on  ait 
à  tenir  compte  de  leurs  intérêts  dans  la  société,  et  par  suite 
leurs  voix  doivent  avoir  la  même  importance,  lorsqu'il 
s'agit  de  délibérer  sur  des  questions  relativesà  cette  admi- 
nistration, qui  leur  appartient  à  titre  égal. 

14^.  —  L'opposition  faite  par  l'un  des  associés  à  une 
mesure  que  d'autres  associés  voulaient  prendre  peut-elle 
entraîner  contre  l'associé  opposant  la  condamnation  à  des 
dommages  et  intérêts?  Oui,  dit-on  :  lorsque  la  société  avait 
un  intérêt  évident  h  faire  l'acte  et  qu'elle  éprouve  un  préjudice 
parce  qu'il  n'a  pas  été  fait  en  temps  opportun,  l'associé  doit 
être  responsable  de  son  vélo,  comme  tout  mandataire  est 
responsable  des  fautes  qu'il  commet  dans  sa  gestion,  aux 
termes  de  l'article  1992.  On  ajoute  que  l'article  1850  établit 
que  celte  règle  de  l'article  1992  est  applicable  à  la  société, 
puisqu'il  décide  que  chaque  associé  est  tenu  envers  la  so- 
ciété des  dommages  qu'il  lui  a  causés  par  sa  faute.' 

*  Duranton,  XVII,  n°  439  ;  Aubry  et  Rau,  IV,  §  383,  texte  et  note 
10,  p.  5G3-5G4. 


208  CONTRAT   PE    SOCIETE. 

Nous  ne  pouvons  pas  admellre  celle  opinion.  L'associé 
qui  s'oppose  à  un  acle  d'adminislralion  use  d'un  droit  que 
l'arlicle  1859,  1^,  lui  confère,  el  celui  qui  use  de  son  droit 
n'encourt  pas  de  dommages  et  intérêts.  D'un  autre  côté  il 
n'agit  pas  comme  mandataire  de  ses  associés,  et  on  ne  peut 
invoquer  contre  lui  ni  l'article  1992  ni  l'article  1850  :  il  agit 
en  vertu  de  son  droit  d'associé,  et,  à  moins  d'une  mauvaise 
foi  évidente  dans  l'exercice  de  ce  droit,  nous  croyons  qu'il 
n'est  pas  passible  de  dommages  et  intérêts. 

148.  —  L'opposition  persistante  d'un  associé  à  des  ac- 
tes que  la  majorité  des  associés  juge  utiles  pourrait  donner 
lieu  à  une  demande  de  dissolution  dans  les  sociétés  à 
terme;  l'article  1871  en  effet  donne,  comme  nous  le  ver- 
rons dans  notre  quatrième  partie.  Des  différentes  manières 
dont  la  société  prend  fin,  une  assez  grande  latitude  aux 
juges  pour  apprécier  les  causes  de  dissolution  de  la  société, 
et  nous  croyons  que  ce  désaccord  persistant  est  une  cause 
suflisamment  grave  pour  entraîner  cette  dissolution.* 

149.  —  Le  mandat  réciproque  des  associés  pour  admi- 
nistrer la  société,  mandat  dont  nous  venons  de  déterminer 
l'étendue,  finit  de  plein  droit  par  la  dissolution  delà  société. 
C'est  ce  que  la  Cour  de  cassation  a  décidé  en  cassant  un 
arrêt  de  la  cour  d'Angers,  et  en  déclarant  «  que  l'article  1859, 
«  1°,  n'a  de  force  que  pendant  la  durée  de  la  société  ;  »^ 
et  on  comprend  difficilement  que  l'opinion  contraire  ait  été 
soutenue,  tant  il  est  évident  que  l'administration  doit  ces- 
ser avec  la  chose  même  qu'il  s'agissait  d'administrer. 

•  Aubry  el  Uau,  IV,  §  382,  p.  564. 

*  Cassation,  4  février  1852,  Sirey,  52,  I,  245^  et  Dalloz,  52,  I,  82. 


CHAPITRE  II 


DES  OBLIGATIONS  DE  LA  SOCIETE  ENVERS  LES  ASSOCIES. 


f  50.  —  La  formule  de  l'intitulé  de  ce  chapitre.  Des  obli- 
gations de  la  société  envers  les  associés,  est  une  formule  que 
nous  prenons  parce  qu'elle  indique  plus  clairement  l'objet 
du  chapitre,  à  savoir  de  quelles  obligations  les  associés,  envi- 
sagés collectivement,  sont  tenus  les  uns  vis-à-vis  des  autres, 
au  double  point  de  vue  de  la  restitution  des  apports  et  du  rem- 
boursement des  créances.  Mais,  pour  que  cet  intitulé  fût  en 
complète  harmonie  avec  l'opinion  que  nous  avons  adoptée  à 
propos  de  l'absence  de  personnalité  civile  des  sociétés,  nous 
devrions  dire,  Des  obligations  des  associés  les  uns  envers  les 
aw^res  ;  toutefois,  comme  ces  expressions  n'indiqueraient  pas 
aussi  nettement  la  matière  quenous  allons  traiter,  nous  avons 
préféré  l'intitulé  qui  précède.  C'est  ainsi  qu'à  propos  delà 
communauté  conjugale,  nous  avons  parlé  des  récompenses 
dues  à  la  communauté  ou  par  la  communauté,  bien  que  nous 
n'admettions  pas  la  personnalité  civile  de  la  communauté.* 

15t.  —  Les  obligations  de  la  société  vis-à-vis  des  as- 
sociés peuvent  être  relatives  à  l'un  ou  à  l'autre  des  deux 
chefs  suivants,  que  nous  allons  successivement  examiner 
dans  ce  chapitre  : 

I.  —  Restitution  de  l'apport  des  associés  ; 

IL  —  Remboursement  des  créances  des  associés. 

*  Voir  notre  Traité  du  Contrat  de  Mariage,  11^  n"*  879etsuiv. 
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SECTION   I 


Restitution  de  rapport  des  associés. 


152.  —  Pour  savoir  dans  quelle  mesure  la  société  peut 
être  tenue  de  la  restitution  de  l'apport  des  associés,  il  faut 
distinguer  deux  hypothèses  :  celle  où  l'apport  est  un  apport 
en  propriété,  l'associé  transmettant  à  la  société  la  pleine 
propriété  des  objets  dont  il  doit  faire  l'apport,  et  l'hypo- 
thèse où  l'apport  n'est  qu'un  apport  de  jouissance,  l'asso- 
cié se  réservant  la  propriété  des  choses  dont  il  promet  seu- 
lement de  procurer  la  jouissance  à  la  société. 

153.  —  Examinons  d'abord  la  première  hypothèse: 
l'associé  a  promis  d'apporter  et  a  réellement  apporté  la  pro- 
priété d'un  bien,  meuble  ou  immeuble,  à  la  société. 

Dans  ce  cas,  l'associé  qui  a  fait  l'apport  n'a  rien  à  re- 
prendre à  la  dissolution  de  la  société  :  la  société,  devenue 
propriétaire  de  l'apport,  le  conserve  pour  qu'il  soit  réparti 
entre  les  divers  associés,  dans  la  mesure  de  leurs  droits.* 

Mais  qu'arrivera-t-il  si  Tobjel,  dont  l'apport  en  propriété 
a  été  promis  par  l'un  des  associés,  périt  avant  que  l'apport 
n'ait  été  eilectué,  et  avant  que  l'associé  débiteur  de  cet  ap- 
port n'ait  été  mis  en  demeure  de  le  réaliser  ? 

A  ne  consulter  que  les  principes  généraux  des  obligations, 
voici  ce  qui  devrait  se  passer,  aux  termes  des  articles  1138 

•  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n»  365  ;  Laurent,  XXVI,  n»  267. 


ARTICLE    1867.  211 

et  1302  :  l'obligalion  de  livrer  la  chose  est  parfaite  parle  seul 
consentement  des  parties  contractantes,  et  elle  rend  le  cré- 
ancier propriétaire  et  met  la  chose  à  ses  risques  dès  l'ins- 
tant où  elle  a  dû  être  livrée  ;  et,  si  le  corps  certain  vient  à 
périr  sans  la  faute  du  débiteur,  et  avant  qu'il  n'ait  été  mis 
en  demeure  de  la  livrer,  l'obligation  est  éteinte.  C'est  l'ap- 
plication du  brocard  interitu  rei  certœ  liheratur  debitor, 

Pothier  appliquait  ces  principes  dans  l'hypothèse  que  nous 
examinons,  celle  du  contrat  de  société  : 

«  Il  est  évident,  dit-il,  que  chacun  des  associés  est  débi- 
«  leur  à  la  société  de  tout  ce  qu'il  a  promis  d'y  apporter. 
«  Mais,  lorsque  les  choses  qu'il  a  promis  d'y  apporter  sont 
«  des  corps  certains  et  déterminés,  si  ces  choses  viennent  à 
«  périr  sans  la  faute  de  cet  associé,  et  avant  qu'il  ait  été 
«  constitué  en  demeure  par  son  associé  de  les  apporter  à 
«  la  société,  il  est  quitte  de  son  obligation,  de  même  que 
«  s'il  les  avait  apportées. 

«  Cela  est  conforme  aux  principes  de  droit  établis  en 
«  notre  Traité  des  Obligations,  suivant  lesquels,  dans  tou- 
ii  tes  les  dettes  de  corps  certain,  la  chose  due  est  aux  ris- 
«  ques  du  créancier  à  qui  elle  est  due,  et  le  débiteur  est  li- 
«  béré  lorsqu'elle  périt  sans  sa  faute,  et  avant  qu'il  ait  été 
«  mis  en  demeure  de  la  payer.  »  ^ 

Ces  principes  doivent-ilsencore  être  suivis  aujourd'hui,  ou 
n'y  a-t-il  pas  été  dérogé  par  l'article  1867  ?  Ce  texte  prévoit 
deux  hypothèses,  celle  où  l'apport  ne  porte  que  sur  la  jouis- 
sance, puis  l'hypothèse  que  nous  examinons,  celle  où  l'ap- 
port a  pour  but  la  transmission  à  la  société  de  la  propriété 
d'un  bien  ;  et,  pour  cette  dernière  hypothèse,  cet  article 
s'exprime  ainsi  : 

«  Lorsqu'un  des  associés  a  promis  de  mettre  en  commun 
«  la  propriété  d'une  chose,  la  perte  survenue  avant  que  la 
«  mise  en  soit  effectuée  opère  la  dissolution  de  la  société 
«  par  rapport  à  tous  les  associés...  Mais  la  société  n'est 

*  Du  Contrai  de  Société^  n»  110. 
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«  pas  rompue  par  la  perte  de  la  chose  dont  la  propriété  a 
«  déjà  été  apportée  à  la  société. .» 

Quelle  est  la  portée  de  ce  texte  ? 

Suivant  une  opinion,  il  modifierait  la  règle  suivie  dans 
notre  ancien  droit  : 

«  L'article  1867,  1"  alinéa,  dit  M.  Bugnet,  contient  une 
«  décision  contraire  (à  celle  de  Pothier)  ;  car,  d'après  cet 
«  article,  la  société  serait  dissoute  par  rapport  à  tous  les 
«  associés  ;  donc  les  choses,  corps  certains,  n'étaient  point 
«  encore  aux  risques  de  la  société  ;  en  effet,  si  la  société 
«  devait  supporter  celte  perte,  il  n'y  aurait  aucune  raison 
«  d'en  prononcer  immédiatement  la  dissolution.  »* 

Malgré  ce  que  la  rédaction  de  l'article  1867  a  d'incorrect, 
on  s'accorde  à  reconnaître  que  ce  texte  ne  déroge  point  aux 
principes  généraux  des  articles  1138  et  1302,  pas  plus 
qu'aux  traditions  de  notre  ancien  droit  ;  et  c'est  encore 
pour  la  société  que  périt  le  bien  qu'un  associé  lui  a  ap- 
porté en  propriété,  bien  que  la  livraison  n'en  ail  pas  été 
effectuée. 

On  doit  se  demander,  d'abord,  pourquoi  le  législateur 
dérogerait  en  cette  matière  aux  règles  générales  qu'il  a  tra- 
cées dans  les  articles  M  38  et  1302,  à  propos  de  la  perte  de 
la  chose  :  elle  périt  pour  celui  qui  en  est  propriétaire,  et  le 
débiteur  de  cette  chose  n'est  pas  responsable  des  cas  for- 
tuits qui  l'atteignent  avant  la  livraison  ;  cette  règle  doit,  à 
priori,  être  appliquée  dans  la  société  comme  dans  les  autres 
contrats. 

Les  travaux  préparatoires  viennent  démontrer  d'ailleurs 
que  telle  a  bien  été  la  pensée  des  rédacteurs  du  Code.  Voici 
ce  qu'on  lit  dans  le  procès-verbal  de  la  séance  du  Tribunal 
du  29  pluviôse  an  XII  : 

«  L'article  36  du  projet  porte  :  La  chose  que  l'un  des  as- 
«  sociés  devait  mettre  dans  la  société  et  qui  a  péri  opère  la 
<i  dissolution  delà  société. 

*  Sur  Pothier,  Du  Contrat  de  Société,  n"  110,  Note  2. 
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«  Lorsque  la  chose,  dont  l'un  des  associés  a  promis  de 
«  mettre  en  commun  la  propriété  même,  vient  à  périr  avant 
«  que  la  mise  en  commun  en  soit  effectuée,  la  perte  de 
«  cette  chose  doit  sans  doute  opérer  la  dissolution  de  la 
«  société,  cet  associé  se  trouvant  réduit  à  l'impossibilité  de 
«  réaliser  sa  mise. 

«  Si  la  chose  dont  la  propriété  même  est  mise  en  commun 
«  ne  vient  à  périr  qu'après  avoir  été  effectivement  apportée 
«  à  la  société,  la  perte  en  tombe  alors  sur  la  société  qui 
«  en  est  demeurée  propriétaire.... 

«  Pour  mieux  rendre  ces  idées,  on  est  convenu  de  la  ré- 
«  daction  suivante  (devenue  le  texte  définitif  de  l'article 
«   1867) »* 

Il  résulte  clairement  de  ces  observations  que  l'on  a  voulu 
distinguer  deux  cas,  celui  où  la  société  est  devenue  pro- 
priétaire de  l'apport  avant  qu'il  ait  péri,  et  celui  où  la  so- 
ciété n'en  est  pas  encore  devenue  propriétaire.  Dans  le  pre- 
mier cas,  la  perte  a  lieu  pour  le  compte  de  la  société,  qui 
n'est  pas  dissoute  ;  et  ce  n'est  que  dans  le  second  cas,  lors- 
que l'apport  n'a  pas  encore  été  effectué,  que  la  société  est 
dissoute,  parce  que  l'associé  ne  peut  pas  effectuer  son  ap- 
port. Ainsi  entendu,  l'article  1867  n'est  que  l'application  du 
droit  commun. 

Mais  comment  peut-il  y  ^\o\v promesse  de  mettre  en  com- 
mun la  propriété  d'une  chose,  sans  que  cette  promesse  en- 
traîne la  translation  de  propriété  de  la  chose  promise  au 
profit  de  la  société?  Et  ne  résulte-t-il  pas  de  l'article  1589 
qu'il  n'y  a  pas  de  différence  entre  une  promesse  synallag- 
matique  et  le  contrat  lui-même  ? 

Voici,  à  notre  avis,  l'explication  que  l'on  doit  donner  de  ce 
texte. 

En  principe,  la  promesse  synallagmalique  opère  les  mê- 
mes effets  que  le  contrat  lui-même,  et  notamment  produit, 
comme  lui,  la  translation  immédiate  de  la  propriété  de 
Tobjel  promis,  ainsi  que  nous  l'avons  établi  en  étudiant  l'ar- 

*  Fenet,  XIV,  p.  383-381. 
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licle  1589.*  Mais,  si  cette  Iranslalion  immédiate  de  propriété 
est  reflet  ordinaire  des  promesses  synallagmatiques,  com- 
me elle  est  l'eftel  ordinaire  des  contrats,  elle  n'est  pas  un 
eflet  nécessaire,  et  il  y  a  des  cas  dans  lesquels  la  promesse 
ne  transférera  pas  immédiatement  la  propriété,  parce  que 
le  contrat  lui-même  ne  produira  pas  ce  résultat. 

C'est  ce  qui  arrivera  dans  plusieurs  hypothèses  :  d'abord 
si  les  associés  sont  convenus  de  différer  jusqu'à  une  cer- 
taine époque  la  translation  de  propriété  de  l'objet  apporté 
par  Tun  deux  ;^  si  l'apport  consiste  dans  un  objet  apparte- 
nant à  un  tiers,  et  que  l'associé  a  promis  d'apporter,  h 
charge  de  faire  ratifier  cette  promesse  par  le  tiers  proprié- 
taire de  l'objet  promis  ;^  si  l'objet  a  été  promis  sous  con- 
dition, et  qu'il  vienne  à  périr  avant  la  résiliation  de  la  con- 
dition ;  si  la  société  est  contractée  pour  ne  commencer 
qu'après  un  certain  temps,  ou  à  l'arrivée  de  tel  événement, 
et  que  l'objet  périsse  avant  l'arrivée  de  la  condition  ou  du 
terme  auquel  la  société  est  subordonnée. 

Dans  ces  divers  cas,  la  promesse  d'apport  ne  transfère 
pas  immédiatement  à  la  société  la  propriété  de  l'apport  qui 
lui  a  été  promis,  et  l'article  1867  décide,  d'une  manière 
conforme  aux  principes  généraux,  que  la  société  est  dis- 
soute parce  que  l'associé  ne  peut  réaliser  l'apport  par  lui 
promis. 

Mais,  en  dehors  de  ces  circonstances  exceptionnelles, 
la  promesse  d'apport  est  translative  de  propriété  du  jour 
où  elle  est  faite,  et  c'est  pour  le  compte  de  la  société  que 
l'apport  périra,  sans  que  cette  perte  puisse  entraîner  la 
dissolution  de  la  société.* 


*  Voir  notre  Traité  de  la  Vente,  I,  n"  75-79. 

*  Voir  notre  Traité  de  la  Vente,  I,  n"  180. 
'  Voir  notre  Traité  de  la  Vente,  l,  n°  180. 

*  Duranton,  XVII,  n"  407  ;  Troplong,  Du  Contrat  de  Société,  II, 
n'*  925-035  ;  Duvergier,  Du  Contrat  de  Société,  n""  421-425  ;  Aubry 
et  Rau,  IV,  ^  38i,  texte  et  note  5,  p.  5G8-5G9;  Pont,  Du  Contrat 
de  Société,  n'\'j77-380;  Laurent,  XXVI^  n'  2G8. 
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154.  —  Si  les'objets  que  l'associé  s'est  engagé  à  appor- 
ter en  propriété  dans  la  société  ne  sont  pas  des  corps  cer- 
tains, mais  des  choses  indéterminées,  comme  de  l'argent, 
ou  une  certaine  quantité  de  grains  ou  de  denrées,  les 
principes  qu'il  convient  d'appliquer  ne  sont  plus  les  mêmes  : 

«  Lorsque.  ditPothier,  ce  qu'un  associé  a  promis  d'ap- 
«  porter  à  la  société  est  une  certaine  somme  d'argent,  ou 
«  une  certaine  quantité  de  blé,  de  vin,  etc....  ou  des  corps 
«  indéterminés,  comme  tant  de  vaches,  sans  déterminer 
«  lesquelles  ;  il  est  évident  qu'il  ne  peut  y  avoir  lieu  à  ces 
«  questions,  ne  pouvant  pas  y  avoir  d'extinction  de  ce  qui 
«  est  indéterminé  :  Genus  nunquam périt,  »* 

Ces  observations  de  Pothier  doivent  encore  être  faites 
sous  l'empire  du  Code  civil. 

Si  l'apport  de  la  somme  d'argent  ou  des  choses  indétermi- 
nées a  été  fait  à  la  société,  il  en  sera  de  cet  apport  comme 
de  l'apport  d'un  corps  certain  réalisé  au  profit  de  la  socié- 
té :  la  somme  ou  les  choses  livrées  sont  devenues  par  la 
livraison  qui  les  a  individualisées  un  bien  social,  et  c'est 
pour  la  société  qu'elles  périront. 

Mais,  avant  que  l'apport  en  ait  été  fait,  si  l'associé  est 
dépouillé  de  son  argent,  ou  si  les  choses  qu'il  devait  ap- 
porter périssent,  la  perte  n'incombe  qu'à  lui  seul  :  c'est 
l'application  des  principes  généraux  du  droit. 

<i  II  est  évident,  dit  M.  Demolombe,  en  commentant  l'ar- 
«  ticle  1302,  que  ce  mode  d'extinction  est  étranger  aux  obli- 
ge gâtions  de  donner,  qui  ont  pour  objet  des  quantités  ou 
«  des  choses  déterminées  seulement  dans  leur  espèce.  Je 
«  vous  dois  une  somme  de  10,000  francs,  ou  cinquante 
«  mesures  de  blé,  ou  dix  tonneaux  de  vin.  Lesquels?  Nous 
«  ne  le  savons  pas  encore.  Ces  objets  indéterminés  de  mon 
«  obligation  ne  deviendront  déterminés  que  lorsqu'ils  se- 
«  ront,  au  moment  de  la  délivrance,  comptés,  pesés  ou 
<i  mesurés  (article  1595).  Voilà  donc  une  obligation  qui  ne 

'  Du  Contrat  de  Société,  n"  112. 
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«  saurait  s'éteindre  par  la  perte  de  la  chose,  car  toutes  les 
«  choses  comprises  dans  ce  genre  ne  périront  pas,...  Ge- 
«  nus  nunijuam  périt.  »* 

Ces  principes  sont  applicables  aux  sociétés  comme  aux 
autres  contrats,  et,  malgré  les  pertes  qu'il  a  pu  subir,  l'as- 
socié demeure  débiteur  de  son  apport."^ 

155.  —  La  deuxième  hypothèse  dans  laquelle  nous 
devons  étudier  les  règles  de  la  restitution  de  l'apport  à 
l'associé  est  celle  où  il  apporte,  non  pas  la  propriété  d'un 
bien,  mais  la  jouissance  de  ce  bien. 

Cette  jouissance  peut  elle-même  être  conférée  à  la  so- 
ciété de  Tune  ou  de  l'autre  des  deux  manières  suivantes  : 
ou  bien  l'associé  donne  à  la  société  un  véritable  droit  réel 
d'usufruit  sur  le  bien  qu'il  lui  remet,  ou  il  ne  lui  confère 
qu'un  droit  personnel  de  jouissance  sur  ce  bien. 

156.  —  La  loi  ne  prévoit  pas  le  cas  où  l'associé  doit 
conférer  à  la  société  un  droit  d'usufruit  sur  les  objets  qu'il 
apporte,  et  l'obligation  de  restitution  qui  pèse  alors  sur  la 
société  doit  se  déterminer,  d'une  part,  par  les  principes 
généraux  en  matière  d'usufruit,  et,  de  l'autre,  par  les  règles 
qui  gouvernent  l'apport  en  propriété. 

L'associé,  en  effet,  ne  contracte  pas  l'obligation  défaire 
jouir  la  société  d'un  bien  qu'il  lui  apporte,  mais  il  crée  à 
son  profit  un  droit  d'usufruit  sur  ces  biens  :  une  fois  ce 
droit  créé,  ses  obligations  sont  remplies,  et  les  rapports 
de  la  société  et  de  l'associé  sont  ceux  d'un  nu-propriétaire 
et  d'un  usufruitier. 

Il  suit  de  là  que  si  l'objet  apporté  périt  par  cas  fortuit 
avant  la  mise  en  possession  réelle  de  la  société,  mais  après 
l'acte  constitutif  de  l'usufruit,  qui  sera  habituellement  l'acte 
de  société  lui-même,  l'associé  sera  libéré  de  son  apport,  et 


*  Demolombe,  Cours  de  Code  ciDil,  XXVIII,  n"  752. 

'  DurantOD,  XVII,  n°  396;  Duvergier,  Du  Contrat  de  Société, 
n"  147-140;  Pont,  Du  Contrat  de  Société^  n"  40340G  ;  Laurent, 
XXVI,  u"  2GÎJ. 
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la  perte  de  l'usufruit  de  l'objet  péri  sera  pour  le  compte  de 
la  société  ;  de  même  que  la  perte  d'un  objet  apporté  en  pro- 
priété lui  incombe,  conformément  à  l'interprétation  que 
nous  avons  donnée  de  l'article  1867,  à  propos  de  l'apport 
en  propriété.'  Il  n'en  serait  autrement,  et  la  perte  ne  serait 
à  la  cliarge  de  l'associé  que  si  l'usufruit  n'était  pas  trans- 
féré à  la  société  au  moment  où  la  perte  s'est  produite. 

Si  l'objet  vient  à  périr  par  cas  fortuit  après  que  la  société 
en  a  pris  possession,  la  société  perdra  son  droit  d'usu- 
fruit, et  l'associé  son  droit  de  nue  propriété.  C'est  l'appli- 
cation de  l'article  617,  l'usufruit  s'éteint  par  la  perle  totale 
delà  chose  sur  laquelle  l'usufruit  est  établi;  et  l'obligation 
de  restituer  l'objet  de  l'usufruit,  qui  incombe  à  l'usufrui- 
tier ou  à  ses  représentants,  s'éteint  par  la  perte  fortuite  de 
la  chose,  comme  toute  obligation  de  restituer  qui  incombe 
au  débiteur  d'un  corps  certain. - 

157.  —  Supposons  maintenant  que  l'associé  se  soit 
engagé,  non  pas  à  constituer  un  usufruit  sur  certains  biens 
au  profit  de  la  société,  mais  à  procurera  la  société  la  jouis- 
sance de  ces  biens  :  c'est  l'hypothèse  qui  se  réalisera  le 
plus  fréquemment,  et  c'est  celle  que  le  législateur  prévoit 
dans  l'article  1851. 

La  règle  pour  ce  cas  est  la  suivante  :  la  perte  fortuite  de 
la  chose  dont  la  jouissance  a  été  apportée  à  la  société  in- 
combe à  l'associé  qui  a  fait  l'apport,  et,  aux  termes  du  se- 
cond paragraphe  de  l'article  1867,  cette  perte  amène  la 
dissolution  de  la  société  ;  tandis  que,  si  l'apport  avait  été 
fait  en  propriété,  la  perte  fortuite  de  la  chose  apportée  à  la 
société  ne  serait  pas  une  cause  de  dissolution,  ainsi  que 
nous  l'avons  vu  avec  les  paragraphes  premier  et  troisième 
de  l'article  1867. 

Les  motifs  de  cette  solution,  à  propos  de  la  perte  de  la 


*  Suprà,  n'  153. 

*  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n"  381-384  ;  Laurent,  XXVI, 
n'  272. 
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chose  apportée  en  jouissance,  ont  été  bien  donnés  par  M. 
BouUeville,  dans  son  Rapport  au  Tribunal: 

«  Si  ce  n'est  point  la  propriété  même,  mais  seulement 
«  la  jouissance,  l'usage  ou  les  fruits  de  leur  chose  que  les 
«  associés  ont  mis  en  commun,  il  n'y  a  société  que  pour 
«  cette  jouissance,  pour  les  fruits  ;  il  n'est  en  ce  cas  nul 
«  besoin  d'observer  et  distinguer  le  moment  où  la  chose 
«  vient  à  périr.  Qu'elle  ait  ou  n'ait  pas  encore  été  alors  ap- 
«  portée,  l'association  n'ayant  pour  objet  qu'une  jouissance 
«  ou  des  fruits,  dès  que  la  chose  n'existe  plus,  qu'il  n'y  a 
«  plus  de  jouissance  possible,  plus  de  fruits  à  recueillir, 
«  conséquemment  plus  de  mise  en  société  de  la  part  de 
«  l'un  des  associés,  il  est  évident  que  la  chose  périt  pour 
«  celui  à  qui  elle  appartenait,  et  que  dans  les  deux  cas  il 
«  n'existe  plus  de  société.  »* 

Pothier  donnait  le  même  motif  à  l'appui  de  cette  solution 
qui  était  celle  de  notre  ancien  droit  : 

«  Etant  de  l'essence  de  la  société,  dit-il,  que  chacun  des 
«  associés  y  contribue,  il  ne  peut  plus  y  avoir  de  société, 
«  lorsque  l'un  des  associés  n'a  plus  rien  de  quoi  y  contri- 
«  buer.  »' 

158.  —  A  la  règle  que  les  choses  dont  la  jouissance  seu- 
lement est  apportée  à  la  société  périssent  pour  le  comptede 
l'associé  qui  a  fait  l'apport,  et  que  leur  perte  entraîne  la 
dissolution  de  la  société,  trois  exceptions  sont  apportées 
par  l'article  1851. 

En  premier  lieu,  si  les  choses  dont  l'associé  a  fait  l'ap- 
port sont  des  choses  qui  se  consomment  par  l'usage,  Tar- 
licle  1851  décide  qu'elles  sont  aux  risques  de  la  société. 

Le  motif  de  cette  exception  est  que  la  société,  ne  pouvant 
jouir  de  ces  choses  sans  les  consommer,  en  devient  en  réa- 
lité propriétaire,  bien  que  la  jouissance  seule  lui  ait  été 


'  Fenet,  XIV,  p.  415. 

*  Du  Contrai  de  Société,  n"  141. 
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apportée.  Elle  est  dans  la  situation  de  l'usufruitier  de  cho- 
ses consoraptibles,  qui.  aux  termes  de  l'article  387,  a  le 
droit  de  s'en  servir,  à  la  charge  d'en  rendre  de  pareille 
quantité,  qualité  et  valeur  à  la  fin  de  l'usufruit  ;  ou  encore 
de  l'emprunteur  dans  le  prêt  de  consommation,  qui,  d'après 
l'article  1893,  devient  le  propriétaire  de  la  chose  prêtée,  et 
ce  texte  ajoute,  comme  l'article  1851,  pour  la  société,  que 
c'est  pour  l'emprunteur  que  la  chose  périt,  de  quelque  ma- 
nière que  la  perte  arrive.* 

Dans  cette  hypothèse  la  société  n'est  pas  dissoute,  car 
Tassocié  a  accompli  son  obligation,  quant  à  l'apport  par  lui 
promis  ;  et,  à  la  dissolution  de  la  société,  cet  associé  sera 
créancier  de  son  apport,  comme  si  la  perte  n'avait  pas  eu 
lieu. 

159.  —  L'article  1851  place  sur  la  même  ligne  que  les 
choses  qui  se  consomment  par  le  premier  usage  celles  qui 
se  détériorent  en  les  gardant  ;  et,  comme  dans  l'hypothèse 
précédente,  la  perte  fortuite  de  ces  choses  incombe  à  la  so- 
ciété qui  les  a  reçues,  et  qui,  malgré  la  perte,  n'en  demeu- 
re pas  moins  tenue  à  restitution  vis-à-vis  de  l'associé  qui  a 
fait  l'apport. 

Mais  faut-il  pousser  l'assimilation  plus  loin,  et,  si  les  ob- 
jets qui  se  détériorent  en  les  gardant  n'ont  pas  péri,  la  so- 
ciété peut-elle  se  libérer  en  les  rendant  à  l'associé  dans 
l'état  où  ils  se  trouvent  à  la  dissolution  de  la  société  ?  A  ne 
consulter  que  les  principes  généraux,  on  devrait  répondre 
aflirmativement  :  en  effet,  dans  une  situation  analogue, 
pour  l'usufruitier,  l'article  589  déclare  qu'il  n'est  obligé 
que  de  rendre  ces  choses,  à  la  fin  de  l'usufruit,  dans  l'état 
où  elles  se  trouvent,  non  détériorées  par  son  dol  ou  par  sa 
faute. 

Mais  l'article  1851  ne  permet  pas  d'appliquer  la  règle  de 
l'article  589  :  du  moment  où  la  loi  déclare  que  la  perte  des 

*  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n"  390-391. 
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objets  qui  se  détériorent  en  les  gardant  pèse  sur  la  société, 
non  sur  l'associé  qui  a  fait  l'apport,  c'est  que  la  société  de- 
vient propriétaire  de  ces  objets,  et  ils  ne  peuvent  être  rendus 
en  nature  lors  de  sa  dissolution.* 

160.  —  A  quelle  époque  doit-on  se  placer  pour  fixer  la 
valeur  estimative  des  cboses  qui  se  détériorent  en  les  gar- 
dant, valeur  estimative  dont  la  société  sera  débitrice  vis-à- 
vis  de  l'associé  qui  a  fait  l'apport  ?  Est-ce  à  l'époque  où 
l'apport  a  été  transféré  à  la  société,  ou  au  moment  de  la 
dissolution  de  cette  société  ? 

D'après  une  opinion,  c'est  au  moment  de  la  dissolution 
de  la  société  que  l'apport  doit  être  estimé.^  Mais  nous 
croyons  qu'il  faut  repousser  cette  opinion,  et  estimer  l'ap- 
port au  moment  où  il  est  entré  dans  la  société.  La  solution 
que  nous  proposons  était  celle  que  donnait  Potbier,  qui  sup- 
pose qu'une  estimation  a  dû  être  faite  lorsque  l'apport  a 
été  constitué.^  Mais  la  raison  de  décider  est  la  même,  qu'il 
y  ail  eu  ou  non  estimation  de  l'apport,  et  voici,  à  notre  avis, 
cette  raison  :  le  législateur  a  vu  dans  l'apport  à  la  société 
de  choses  qui  se  détériorent  en  les  gardant  une  espèce  de 
vente  à  la  société,  comme  lorsqu'il  s'agit  de  choses  appor- 
tées avec  estimation  ;  la  société  acquiert  sur  les  choses 
qui  lui  sontainsi  apportées  un  droit  de  disposition,  et  la  va- 
leur doit  en  être  appréciée  au  moment  où  elle  acquiert  ce 
droit,  c'est-à-dire  lorsque  l'apport  est  constitué.* 

161 .  —  On  s'est  demandé  si  l'associé  qui  a  fait  l'apport 
de  choses  qui  se  détériorent  en  les  gardant,  et  qui  peut  re- 
prendre la  valeur  de  ces  choses  calculée  au  jour  de  l'apport, 


*  Troplon^,  Du  Contrat  de  Société,  II,  n"  590;  Duvergier,  Du 
Contrai  de  Société,  n"  180  ;  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n"  393  ; 
Laurent,  XXVI,  n»  274.  —  Contra,  Duranlon,  XVII^  n"  409. 

*  Duvergier,  Du  Contrat  de  Société,  n"  183. 
■'Du  Contrai  de  Société,  n°  12G. 

*  Troplong,  Du  Contrat  de  Société,  II,  n°  rj90  ;  Pont,  Du  Con- 
trat de  Société,  n"  394;  Laurent,  XXVI,  n"  274. 
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a  le  droit,  si  leur  valeur  a  augmenté,  de  les  reprendre  en 
nature  à  la  dissolution  de  la  société  ? 

Pour  soutenir  l'aflirniative.  on  invoque  le  texte  de  l'arti- 
cle 1851  : 

«  Si  l'associé  désire  reprendre  la  chose  même  au  lieu  de 
«  sa  valeur,  dit  M.  Troplong,  il  en  est  le  maître.  Le  dernier 
«  paragraphe  de  l'article  1851  conduit  à  cette  option  ;  car, 
«  en  forçant  l'associé  à  se  contenter  de  l'estimation  quand 
«  la  chose  a  été  estimée,  il  donne  un  argument  à  contrario 
«  pour  décider  que,  lorsqu'elle  ne  l'a  pas  été,  il  peut  opter 
«  pour  la  chose  même  ou  pour  sa  valeur.  »^ 

Nous  ne  partageons  pas  cette  opinion.  La  théorie  de  Tar- 
ticle  1851,  à  propos  des  choses  qui  se  détériorent  en  les 
gardant,  repose  sur  cette  idée  que  la  société  en  est  devenue 
propriétaire  du  jour  de  l'apport.  C'est  par  cette  raison  que 
nous  venons  de  décider  que  la  valeur  de  l'apport  devait  être 
fixée  au  jour  où  il  a  été  lait  à  la  société  ;  c'est  par  la  même 
raison  que  l'on  doit  refuser  à  l'associé,  qui  a  fait  l'apport, 
l'option  entre  la  reprise  en  nature  et  la  reprise  en  argent. 
Ajoutons  que  la  solution  que  nous  combattons  serait  peu 
équitable,  puisque  la  société  supporterait  toutes  les  dété- 
riorations et  ne  profiterait  jamais  de  l'augmentation  de  va- 
leur des  choses  à  elle  apportées.^ 

f  6!2.  —  La  troisième  exception  à  la  règle  que  la  perte 
delà  chose,  apportée  en  jouissance  seulement,  incombe  à 
l'associé,  est  relative  aux  choses  destinées  à  être  vendues, 
ou  mises  dans  la  société  avec  estimation  :  l'article  1851  dé- 
clare qu'elles  sont  aux  risques  de  la  société,  d'où  il  suit  que 
la  société  en  devient  propriétaire,  et  que  l'associé  qui  a  fait 
l'apport  demeure  seulement  créancier  du  prix. 

Le  motif  de  cette  exception  est  le  même  que  dans  les 
deux  hypothèses  précédentes  :  la  société  ne  peut  user  des 


^  Du  Contrat  de  Société,  n'  591. 

-  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  W  395  ;  Laurent,  XXVI,  n'  274. 
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choses  destinées  à  être  vendues  qu'en  en  devenant  pro- 
priétaire, et  c'est  en  ce  sens  que  la  loi  interprèle  la  volonté 
des  parties  ;  et,  quant  aux  choses  apportées  avec  esti- 
mation, le  soin  que  les  parties  ont  pris  de  les  estimer  doit 
faire  supposer  qu'elles  ont  entendu  les  vendre  à  la  société 
qui  les  reçoit  sur  estimation.  Cet  effet  de  l'estimation  a 
dicté  les  articles  1551,  1564  et  1565,  au  point  de  vue  des 
droits  du  mari  de  la  femme  dotale  sur  la  dot  estimée,  et 
c'est  aussi  la  raison  déterminante  de  la  disposition  de  l'ar- 
ticle 1851  que  nous  étudions. 

Mais,  à  la  différence  de  ce  qui  a  lieu  à  propos  de  la  dot 
sous  le  régime  dotal,*  la  loi  ne  distingue  pas,  lorsqu'il  s'a- 
git de  la  société,  entre  les  meubles  et  les  immeubles  ;  et, 
contrairement  à  la  disposition  de  l'article  1552,  la  simple 
estimation  des  immeubles  suffira  pour  en  rendre  la  société 
propriétaire,  sans  qu'il  y  ait  besoin  de  déclaration  expresse. 
M.  Laurent  a  donné,  à  notre  avis,  le  motif  vrai  de  cette  dif- 
férence : 

«  Les  sociétés,  dit-il,  se  forment  dans  un  but  de  spécu- 
«  lation,  il  importe  donc  de  leur  donnerun  pouvoir  étendu 
«  sur  l'apport  des  associés  ;  tandis  que  le  régime  dotal  est 
«  essentiellement  conservateur,  à  ce  point  que  les  fonds 
«  dotaux  sont  frappés  d'inaliénabilité  ;  ce  qui  exclut  l'in- 
«  tention  d'en  transférer  la  propriété  au  mari.  »^ 

163.  —  L'article  1851  porte  que  si  les  choses  ont  été 
mises  dans  la  société  «  sur  une  estimation  portéepar  un  in- 
«  ventaire  »,  elles  sont  aux  risques  de  la  société  ;  mais  l'on 
s'accorde  à  reconnaître  que  ce  texte  n'est  qu'énonciatif,  et 
que  l'estimation  peut  être  portée  ailleurs  que  dans  un  in- 
ventaire. Du  moment  où  les  choses  apportées  ont  été  esti- 
mées contradicloirement  entre  la  société  et  l'associé  qui  fait 
l'apport,  cela  suffit  pour  transférer  la  propriété  à  l'associé, 


*  Voir  notre  Traité  du  Contrat  de  Mariage,  IV,  n"  1767. 

*  XXVI,  n'  276. 
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quelle  que  soil  la  nature  de  l'acte  où  cette  estimation  est  con- 
tenue, acte  de  société,  quittance  de  l'apport,  etc.. 

Ajoutons  que  s'il  s'agit  d'immeubles,  l'associé  ne  pour- 
rait invoquer  la  rescision  pour  lésion  de  plus  des  sept  dou- 
zièmes de  l'article  1674,  car  le  motif  spécial  de  ce  texte,  la 
volonté  de  protéger  le  vendeur  qui  n'a  aliéné  que  contraint 
par  la  nécessité/  n'existe  pas  ici,  nul  n'étant  jamais  forcé 
de  s'associer.  D'un  autre  côté,  si  on  peut,  dans  une  certaine 
mesure,  comparer  ici  le  rôle  de  la  société  à  celui  d'un 
acheteur,  les  deux  contrats  n'en  demeurent  pas  moins  pro- 
fondément dissemblables,  et  ils  doivent  être  régis  chacun 
par  leurs  règles  spéciales.* 


*  Voir  notre  Traité  de  la  Vente,  II,  n"  682  et  suiv. 
^  TroploDg,  Du  Contrat  de  Société,  II,  n°  698  ;  Duvergier,  Du 
Contrat  de  Société,  W  175  ;  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n"  402. 
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Remboursement  des  créances  des  associés. 


164.  —  L'article  18o2  indique  trois  sortes  de  créances 
que  l'associé  peut  avoir  contre  la  société:  les  somnaes  qu'il 
a  déboursées  pour  elle,  les  obligations  qu'il  a  contractées 
pour  ses  affaires,  et  les  risques  inséparables  de  sa  gestion. 

Les  dispositions  de  l'article  1852  ne  sont  pas  nouvelles  : 
elles  sont  empruntées  à  notre  ancien  droit,  qui  les  avait 
lui-même  empruntées  au  droit  Romain.* 

«  Les  associés,  dit  Domat,  recouvrent  sur  le  fonds  com- 
«  mun  toutes  les  dépenses  nécessaires,  utiles  et  raisonna- 
«  blés  qui  regardent  la  société,  et  qui  sont  employées  pour 
«  les  affaires  communes,  comme  sont  les  voyages,  voitu- 
re res,  ports  de  bardes,  salaires  d'ouvriers,  réparations né- 
«  cessaires,  et  les  autres  semblables.  Et  si  l'associé  qui  a 
«  fait  ces  dépenses  en  avait  emprunté  les  deniers  à  intérêt, 
«  ou  que,  les  ayant  fournis  lui-même,  son  remboursement 
«  fut  retardé  par  les  autres  associés,  il  recouvrera  aussi 
«  les  intérêts  depuis  le  temps  qu'il  aura  fait  l'avance,  quoi- 
«  qu'il  n'y  en  ail  pas  de  demande  en  justice.  Car  ce  n'est 
«  pas  un  prêt,  et  c'est  seulement  une  plus  grande  contri- 
«  bulion   dans   le  fonds    commun.   Mais  les   associés  ne 

*  Voir  notamment  L.  38,  §  1,  L.  52,  §  10,  12  el  15,  et  L.  G7,  D., 
Pro  socio  (XVII,  II);  L.  27,  D.,  De  negotiis  gesiis  (III,  V);  L. 
18,  §3,  D.,  Farnil.  ercisc,  (X,  II). 
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«  recouvrent  pas  les  dépenses  qu'ils  font  sans  nécessité, 
«  ou  pour  leur  plaisir. 

«  Si  un  associé  souffre  quelque  perle  particulière  en  fai- 
«  sant  l'affaire  de  la  société....  il  sera  dédommagé  de  ces 
«  sortes  de  perles  sur  le  fonds  de  la  société,  car  c'est  l'af- 
«  faire  commune  qui  les  a  attirées  ;  et  rien  de  sa  part  n'y 
«  a  donné  lieu.  »^ 

Nous  allons  étudier  successivement  les  trois  classes  de 
créances  qui  peuvent,  d'après  ces  principes,  appartenir  aux 
associés  contre  la  société. 

165.  —  L'associé  peut  réclamer,  disons-nous,  les  som- 
mes qu'il  a  «  déboursées  pour  la  société  »,  frais  de  voyages, 
d'envoi  d'argent  ou  de  marchandises,  paiement  de  droits 
de  douane  ou  d'oclroi,  etc...^ 

Il  a  droit  notamment,  à  ce  titre,  au  remboursement  des 
sommes  qu'il  aurait  prêtées  à  la  société,  représentée  soit  par 
son  gérant ,  lorsque  le  gérant  est  autorisé  à  contracter  des  em- 
prunts, soit,  s'il  n'y  a  pas  de  stipulation  quant  à  la  gérance, 
par  les  autres  associés.  Du  moment  où  la  société  est  vala- 
blement représentée,  l'associé  est  aussi  capable  d'acquérir 
des  droits  contre  elle  qu'un  étranger.  L'article  1852  prouve 
en  effet  qu'il  l'oblige  envers  lui  parles  résultats  de  sa  gestion  : 
il  doit  en  être  de  même,  à  plus  forte  raison,  lorsqu'il  inter- 
vient un  contrat  régulier  entre  les  représentants  de  la  so- 
ciété et  l'un  des  associés,  agissant  en  son  propre  nom.^ 

166.  —  L'associé  n'a  pas  droit  seulement  au  rembour- 
sement du  principal  des  sommes  qu'il  a  déboursées  pour  la 
société,  il  adroit  aussi  aux  intérêts  de  ces  sommes;  et  ces 
intérêts  courent  de  plein  droit  du  jour  où  les  avances  ont  eu 
lieu,  au  moins  dans  l'hypothèse  où  la  dépense  a  été  faite 
par  l'associé  agissant  en  qualité  d'administrateur,  soit  parce 
qu'il  en  a  la  fonction,  soit  parce  que,  dans  le  silence  du 

*  Lois  civiles,  Livre  I,  Titre  VIII,  Section  IV,  n"  11  et  12.  — 
Sic,  Pothier,  Du  Contrat  de  Société,  n"*  127-130. 
«  Cassation,  17  février  1886,  Dalloz,  86,  I,  443. 
'  Cassation,  7  mai  1844,  Sirey,  45,  I,  53,  et  Dalioz,  51,  V,  494. 
GuiL.  Société.  15 
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contrat,  chaque  associé  a  un  mandat  réciproque  d'admi- 
nistration, en  vertu  de  l'article  1839. 

Dans  cette  hypothèse  en  efTet,  cette  solution  n'est  que 
l'application  de  l'article  2001,  aux  termes  duquel  l'intérêt 
des  avances  faites  par  le  mandataire  court  de  plein  droit, 
à  dater  du  jour  des  avances  contractées. 

Si  l'associé  n'est  pas  administrateur,  la  solution  devra-t- 
elle  être  la  même  ?  En  général,  les  auteurs  ne  distinguent 
pas,*  et,  si  l'on  doit  donner  comme  motif  de  décider  le 
motif  donné  par  quelques  jurisconsultes,  et  reproduit  dans 
un  arrêt  récent  de  la  Cour  de  cassation,  il  n'y  a  pas  lieu  en 
effet  de  distinguer  : 

«  Attendu,  dit  cet  arrêt,  qu'aux  termes  de  l'article  1153 
«  du  Code  civil,  les  intérêts  ne  sont  dus  que  du  jour  de  la 
«  demande,  excepté  dans  les  cas  où  la  loi  les  fait  courir  de 
«  plein  droit  ; 

«  Attendu  que  l'une  des  exceptions  à  ce  principe  général 
«  est  prévue  par  l'article  184G  du  même  Code,  d'après  le- 
«  quel  l'associé  devient  de  plein  droit,  et  sans  demande, 
«  débiteur  des  intérêts  des  sommes  prises  dans  la  caisse 
«  sociale,  du  jour  où  il  les  en  a  tirées  pour  son  profit; 
«  que,  par  une  juste  réciprocité,  la  société  doit,  suivant  la 
«  même  règle,  les  intérêts  des  sommes  avancées  pour  son 
«  compte  par  l'un  des  associés.  »^ 

Mais  ce  motif  de  réciprocité  nous  paraît  insuffisant  :  l'ar- 
ticle 1 153  décide  que  les  intérêts  ne  sont  dus  que  du  jour 
de  la  demande,  à  moins  d'un  texte  qui  les  fasse  courir  de 
plein  droit,  et  un  argument  de  réciprocité  n'équivaut  pas  à 
un  texte  précis.^ 

Aussi,  croyons-nous  que  l'on  doit  traiter  l'associé  qui  fait 

*  Duranton,  XVII,  n"  411  ;  Troplong,  Du  Contrat  de  Société,  II, 
n"  603  ;  Duvergier,  Du  Contrat  de  Société,  n»  348  ;  Aubry  et  Rau, 
IV,  §  381,  texte  et  note  5^  p.  558;  Pont,  Du  Contrat  de  Société^ 
n'  413.  —  Cornjtar.  L.  07,  D.,  Pro  socio  (XVII,  II). 

*  Cassation,  21  juillet  1884,  Sirey,  80,  I,  201. 

'  Corapar.,  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n"  413. 
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des  avances  à  la  société  alors  qu'il  n'est  pas  administra- 
teur, ni  en  vertu  des  statuts  ou  d'un  acte  postérieur,  ni  en 
vertu  du  mandat  réciproque  donné  par  l'article  1839, 
comme  on  traite  un  gérant  d'affaires,  et  lui  accorder  ou  lui 
refuser  les  intérêts  de  plein  droit,  suivant  qu'on  les  accorde 
ou  qu'on  les  refuse  au  gérant  d'affaires. 

Cette  question,  de  savoir  si  le  gérant  d'affaires  a  droit 
comme  le  mandataire  aux  intérêts  de  plein  droit,  est  très 
controversée  :  nous  n'avons  pas  à  prendre  parti  dans  cette 
controverse,  qui  rentre  dans  l'étude  de  la  gestion  d'affaires, 
et  nous  nous  bornons  à  signaler  l'influence  qu'elle  doit  exer- 
cer, selon  nous,  sur  la  solution  de  la  question  que  nous 
examinons.^ 

16S'.  —  L'associé  n'a  pas  seulement  droit  aux  intérêts 
des  sommes  qu'il  a  déboursées  pour  la  société,  dans  la 
mesure  que  nous  venons  d'indiquer  au  numéro  précédent  ; 
il  a  droit  aussi  aux  intérêts  des  intérêts  de  ces  sommes, 
dans  le  cas  où  il  a  dû  les  payer  au  prêteur  qui  lui  a  fourni 
les  fonds  par  lui  avancés  à  la  société. 

Ce  n'est  pas  là  un  anatocisme  prohibé  par  l'article  1134, 
car  l'associé  ne  retire  aucun  profit  de  ces  intérêts  des  inté- 
rêts :  il  rentre  seulement  dans  l'avance  qu'il  a  faite  au  profit 
de  la  société,  et  l'arlicle  1832  s'applique  aussi  bien  à  ce 
déboursé  qu'il  a  tait  dans  l'intérêt  de  la  société  qu'à  l'avance 
d'un  capital.  Lo  principe  est  toujours  le  même,  la  société 
doit  le  rendre  indemne  des  dépenses  qu'il  a  faites  pour  elle.' 

*  Voir,  en  faveur  du  système  qui  accorde  les  intérêts  de  plein 
droit  au  gérant  d'affaires  :  Cassation,  7  novembre  1825,  Sirey, 
c.  N.,  VIII,  I,  208;  Lyon,  13  janvier  1849,  Sirey,  49,  II,  108,  et 
Dailoz,  49,  II,  218  ;  Lyon,  29  janvier  1870,  Sirey,  70,  II,  152.  — 
Larombière,  Des  Obligations,  V,  article  1375,  n"  16;  Colmet  de 
Santerre,  V,  n"  354  bis,  II  ;  Laurent,  XX,  n°  3;]0,  et  XXVIII,  n«'  18 
et  suiv.  —  Contra,  Cassation,  6  novembre  1865,  Sirey,  66,  I,  53, 
et  Dailoz,  66,  I,  252;  Pau,  30  novembre  1869,  Sirey,  70,  II,  85; 
Rennes,  12  février  1880,  Sirey,  81,  II,  53,  et  Dalloz,'80,  II,  221.  — 
Duranton,  XIII,  n"  674  ;  Aubry  et  Rau,  IV,  §  441,  texte  et  note  12, 
p.  724;  Pont,  Des  Petits  Contrats,  I,  n"^  1098. 

*  Cassation,  24  mars  1869,  Sirey,  70, 1,  315,  et  Dailoz,  70,  1, 105. 
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168.  —  L'associé  a  aussi  action  contre  la  société,  d'a- 
près Tarlicle  1852,  «  à  raison  des  obligations  qu'il  a  con- 
«  tractées  de  bonne  foi  pour  les  affaires  de  la  société.  »  Le 
motif  du  législateur  est  le  même  que  dans  la  première  hy- 
pothèse que  nous  venons  d'examiner  :  il  est  juste  que  l'as- 
socié ne  souffre  aucun  préjudice  d'une  opération  qu'il  a  faite 
pour  le  compte  de  la  société. 

La  loi  Romaine,  et  après  elle  Pothier,  nous  fournit  un 
exemple  d'obligations  de  ce  genre  :  un  associé  vend  un 
immeuble  appartenant  à  la  société,  et,  en  sa  qualité  de 
vendeur,  il  s'oblige  à  garantie  vis-à-vis  de  l'acheteur.  Il 
pourra  demander  aux  autres  associés  de  le  garantir  lui- 
même  contre  les  effets  de  celte  obligation,  et,  s'il  est  con- 
damné, de  l'indemniser  : 

«  Si  iinus  ex  sociis  rem  communem  vendiderit  consensu 
«  sociorum,  pretium  dividi  débet  ita,  ut  eicaveatur,  indem- 
«  nem  eum  futurum.  Quod  si  jam  damnum  passus  est.^  hoc 
«  ei  prœstabitur,  »^ 

169.  —  L'associé  peut  encore  recourir  contre  la  société 
pour  «  les  risques  inséparables  de  sa  gestion  »,  suivant  les 
expressions  de  l'article  1852. 

Les  jurisconsultes  romains  nous  fournissent  plusieurs 
exemples  de  ces  risques  :  vol  commis  au  préjudice  de  l'as- 
socié voyageant  pour  le  compte  de  la  société,*  blessures  h 
lui  faites  par  des  esclaves  révoltés  qu'il  veut  empêcher  de 
s'enfuir,  etc...^ 

On  peut  citer  encore,  à  litre  d'exemples  plus  modernes 
de  ces  risques,  l'accident  arrivé  à  l'associé  qui  dirige  une 
machine  ou  fait  pratiquer  des  fouilles  pour  le  compte  de 
la  société,  le  naufrage  dans  lequel  il  perd  les  valeurs  qu'il 

—  Pont,  Du  Contrai  de  Société,  n«  413  ;  Laurent,  XXVI,  n"  277. 

—  Cornpar.  le  passa^^e  de  Domat  cité  au  n"  lOiv,  Suprà. 

*  L.  07,  D  ,  Pro  socio  (XVII,  II).  —  Compar.  Pothier,  Du 
Contrat  de  Société,  n"  127. 

*  L.  52,  §  4,  D.,  Pro  socio  (XVII,  II). 
»  L.  00,  D.,  Pro  socio  (XVII,  II;. 
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avait  emportées,  alors  qu'il  faisait  un  voyage  dans  l'intérêt 
social,  etc.. 

Mais  il  faut,  suivant  l'expression  de  l'article  1852,  que  les 
risques  aient  été  inséparables  de  sa  gestion,  et  s'ils  ont  été 
courus,  en  totalité  ou  en  partie,  par  l'imprudence  de  l'as- 
socié, il  n'en  aura  pas  récompense  contre  la  société.  Ainsi 
il  faudra,  pour  le  cas  de  perte  de  valeurs  au  cas  de  nau- 
frage ou  de  vol,  admettre  le  tempérament  qu'admettait  Po- 
thier  :  «  Si  l'associé,  disait-il.  a  porté  avec  lui  plus  d'argent 
«  qu'il  n'en  fallait  pour  son  voyage,  et  des  choses  dont  il 
«  pouvait  se  passer,  la  société  ne  doit  pas  porterie  risque 
«  de  ce  superflu,  et  ne  doit  pas  en  indemniser  l'associé,  s'il 
«  lui  a  été  volé.  »^ 

170.  —  Pour  le  recouvrement  des  sommes  dont  l'as- 
socié est  créancier  contre  la  société,  il  doit,  par  applica- 
tion des  principes  que  nous  venons  de  poser,  agir  contre 
tous  ses  associés  :  c'est  la  conséquence  qui  découle  néces- 
sairement de  la  solution  que  nous  avons  admise  à  propos  de 
la  personnalité  civile  des  sociétés.  Puisque  la  société  civile 
ne  constitue  pas  une  personne  morale,  du  moins  dans  notre 
opinion,  toute  action  à  diriger  contre  elle,  par  un  associé  ou 
par  des  tiers  étrangers  à  la  société,  doit  être  intentée  contre 
tous  les  associés.^ 

L'action  de  l'associé  créancier  doit  être  dirigée,  disons- 
nous,  contre  tous  les  autres  associés  :  nous  tranchons  ainsi 
une  question  controversée,  la  question  de  savoir  si  les  as- 
sociés ne  sont  pas  tenus  solidairement  des  dettes  sociales; 
mais  la  négative,  que  nous  proposons,  nous  semble  résulter 
du  motif  suivant.  La  solidarité  ne  se  présume  pas  et  elle 
doit  être  expressément  stipulée,  aux  termes  de  l'article 
1202  ;  et  aucun  texte  ne  l'édicté,  lorsqu'il  s'agit  des  dettes 
de  la  société  civile. 

On  objecte  qu'aux  termes  de  l'article  2002,  lorsqu'il  y  a 


*  Du  Contrat  de  Société,  n»  129. 

'  Suprà,  n»  26.  —  Laurent,  XXVI,  n*  280. 
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plusieurs  mandants,  chacun  est  tenu  solidairement  envers 
le  mandataire  des  eftels  du  mandat  ;  et  l'associé  est,  dit-on, 
le  mandataire  de  ses  coassociés.  A  cette  objection  on  ré- 
pond, avec  raison,  que  l'associé  créancier  n'est  pas  seule- 
ment un  mandataire,  il  est  aussi  un  mandant,  pour  sa 
part  dans  la  société,  et  il  est  tenu  à  ce  titre  de  toutes  les 
obligations  du  mandant  ;  il  est  donc,  lorsqu'il  a  acquitté 
une  dette  de  la  société,  dans  la  situation  prévue  par  le  pre- 
mier alinéa  de  l'article  1214,  et  il  ne  peut  répéter  contre 
les  autres  mandants  la  dette  qu'il  a  payée  que  pour  la  part 
et  portion  de  chacun  d'eux.* 

1  70  I.  —  Si  l'un  des  associés  devient  insolvable,  qui  doit 
supporter  les  conséquences  de  son  insolvabilité,  de  l'associé 
créancier  ou  des  autres  associés  ? 

D'après  M.  Laurent,  du  moment  où  l'on  n'admet  pas  de 
solidarité  entre  les  associés,  on  doit  décider  que  la  perte 
résultant  de  l'insolvabilité  devra  être  supportée  exclusive- 
ment par  l'associé  qui  a  fait  l'avance.  La  dette  est  divisible, 
dit-il.  chaque  associé  n'est  donc  tenu  que  pour  sa  part  et 
portion,  et  ce  serait  apporter  une  exception  non  justifiée 
aux  principes  des  obligations  divisibles  que  de  faire  sup- 
porter aux  associés  solvables  une  quotité  de  la  part  de  l'as- 
socié insolvable.^ 

L'opinion  contraire  nous  paraît  plus  conforme  aux  prin- 
cipes particuliers  de  la  société. 

C'était  la  solution  de  la  loi  Romaine  : 

...  «  Aut,  si  non  omnes  socii  solvendo  sint,  quod  à  qui- 
«  busdam  servari  non  potest,  à  cœteris  debeal  ferre  ?  Sed 
«  Prociilus  putat.  hoc  ad  cœterorum  onus  pertinere,  quod 
a  ab  aliquibus  servari  non  polesl  ;  rationeque  defendi  posse, 
«  quoniam  societas,  cum  conlraliitur.^  tam  lucri  quant  damni 
a  communio  imlur.  »' 

*  Cassation,  15  novembre  1831,  Sirey,  32,  I,  10;  Cassation, 
8  janvier  18G2,  Sirey,  02,  I,  477,  et  Dalloz,  03,  I,  75.  —  Pont,  Du 
Contrat  de  Société,  n»  i2G  ;  Laurent,  XXVI,  n"  280. 

*  Laurent,  XXVI,  n"  280. 

»  L.  67,  D.,  Pro  socio  (XVII,  II). 
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C'était  aussi  celle  de  notre  ancien  droit  : 

«  Si  l'associé,  dilDomat,  ne  pouvait  recouvrerla  portion 
«  de  l'un  des  associés  qui  serait  insolvable,  ou  que  par 
«  d'autres  causes  on  ne  pût  en  retirer  le  paiement,  cette 
«  portion  se  prendra  sur  tous.  Car  c'est  pour  la  société  que 
«  cet  associé  se  trouve  en  avance,  ou  qu'il  est  entré  dans 
«  cet  engagement.  Et  les  pertes  comme  les  gains  doivent 
«  se  partager.  »* 

«  S'il  y  a  des  associés  insolvables,  dit  Pothier,  l'égalité 
«  qui  doit  être  entre  les  associés  ne  permet  pas  que  l'associé 
«  créancier  de  la  société  supporte  seul  la  perte  résultant 
«  de  leur  insolvabilité,  et  elle  doit  être  répartie  entre  lui  et 
«  ses  associés  solvables.  »^ 

Le  motif  de  l'exception  que  nous  apportons  aux  principes 
ordinaires  des  obligations  divisibles  tient  en  effet  aux  carac- 
tères particuliers  du  contrat  de  société  :  les  associés  se 
sont  unis  pour  la  perte  comme  pour  le  gain,  tain  lucri 
(juam  damni  communio,  et  il  serait  contraire  à  cette  règle 
d'équité  que  la  perte  résultant  de  l'insolvabilité  de  l'un 
d'eux  fût  supportée  uniquement  par  celui  qui  a  fait  une 
avance  pour  la  société.^ 

'  Les  Lois  civiles^  Livre  I,  Titre  VIII,  Section  IV,  §  15. 

*  Du  Contrat  de  Société,  n°  132. 

^  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n°425. 
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DES    OBLIGATIONS   DES  ASSOCIES    VIS-A-VIS   DE   LA   SOCIETE. 


lî'f .  —  Nous  répéterons  ici  l'observation  que  nous 
avons  faite  au  début  du  chapitre  précédent,  à  propos  de 
rintilulé  du  chapitre  :  la  société  civile  n'étant  pas  une  per- 
sonne morale,  dans  l'opinion  que  nous  avons  adoptée,  il 
ne  peut  pas  plus  exister  d'obligations  vis-à-vis  d'elle  qu'il 
n'en  existe  à  son  profit,  et  ce  chapitre  devrait  être  intitulé 
Des  obligations  des  associés  entre  eux  ;  mais  la  formule  que 
nous  prenons,  et  qui  est  celle  des  textes  du  Code,  indique 
mieux  le  caractère  général  des  obligations  que  nous  allons 
étudier. 

m^.  —  Les  obligations  des  associés  vis-à-vis  de  la  so- 
ciété peuvent  être  divisées  en  quatre  espèces,  dont  l'étude 
va  être  l'objet  de  ce  chapitre  : 

I.  —  Obligation  des  associés  de  réaliser  V apport  qu'ils  ont 
promis, 

II.  —  Obligation  de  tenir  compte  à  la  société  des  valeurs 
sociales  dont  ils  ont  tiré  un  profit  pdrticulier. 

III.  —  Obligation  de  réparer  le  dommage  c/uils  ont  causé 
à  la  société. 

IV.  —  Obligation  de  contribuer  aux  frais  nécessaires  à  la 
conservation  des  choses  de  la  société. 


SECTION  I 


Obligation  des  associés  de  réaliser  rapport  qu'ils  [ont  promis. 


173.  —  Nous  avons  vu,  avec  Je  chapitre  Y  de  Ja  pre- 
mière partie  de  ce  Traité,  ce  que  c'est  que  l'apport,  et  la 
nécessité  pour  chaque  associé  de  faire  un  apport  pour  que 
le  contrat  de  société  puisse  valablement  exister.* 

Il  nous  reste  maintenant  à  étudier,  et  ce  sera  l'objet  de 
la  présente  section,  comment  les  associés  doivent  réaliser 
l'apport  qu'ils  sont  tenus  de  faire. 

Mais  les  principes  qui  gouvernent  cette  obligation  des 
associés  varient  suivant  la  nature  de  leur  apport.  Cet  ap- 
port peut  en  effet  consister,  soit  en  choses  autres  qu'une 
somme  d'argent,  apport  qui  est  désigné  sous  le  nom  géné- 
rique d'apport  en  nature;  soit  en  une  somme  d'argent,  que 
l'on  qualifie  d'apport  en  numéraire  ;  soit  enfin  dans  Vin- 
duslrie  de  l'associé,  apport  dont  nous  avons  reconnu  la 
validité. 

Nous  étudierons  successivement  l'obligation  de  l'associé 
de  réaliser  son  apport  dans  chacune  de  ces  hypothèses. 

174.  —  Avant  d'aborder  l'examen  des  règles  particu- 
lières à  la  réalisation  de  chacun  de  ces  apports,  consta- 
tons, avec  l'article  1845,  que  chaque  associé  est  débiteur 


*  Suprà,  n"  61-65. 
«  Suprà,  n'  63. 
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envers  la  société  de  tout  ce  qu'il  a  promis  d'y  apporter.  Ce 
texte  est  emprunté  à  Polhier,  qui  commen^'ait  dans  les  ter- 
mes suivants  l'étude  des  règles  sur  la  réalisation  de  l'apport 
promis  par  les  associés  :  «  II  est  évident,  disait-il,  que  cha- 
«  cun  des  associés  est  débiteur  à  la  société  de  tout  ce 
«  qu'il  a  promis  d'y  apporter.  »* 

Ce  point  est  même  tellement  évident  qu'il  n'était  pas  be- 
soin d'un  texte  pour  le  rappeler  :  chaque  contractant  est 
tenu  d'exécuter  les  obligations  qu'il  a  prises,  et  l'associé 
qui  a  promis  un  apport  est,  à  ce  point  de  vue,  dans  la  situa- 
tion de  tout  obligé.  L'observation  faite  par  Pothier  était  bien 
à  sa  place  dans  un  livre  de  doctrine,  comme  exposé  d'un 
principe  dont  l'auteur  allait  ensuite  déduire  les  consé- 
quences ;  les  rédacteurs  du  Code  auraient  mieux  fait  de  ne 
pas  la  reproduire,  à  raison  de  son  inutilité  dans  la  loi.^ 

175.—  Nous  nous  occuperons  d'abord  de  l'apport  en 
nature,  c'est-à-dire, comme  nous  l'avons  indiqué,  de  l'apport 
d'une  chose  autre  qu'une  somme  d'argent. 

L'associé  qui  promet  d'apporter  cette  chose  peut  promet- 
tre d'en  apporter  à  la  société  la  propriété,  l'usufruit  ou 
simplement  la  jouissance,  et  l'étendue  de  ses  obligations 
varie  dans  l'une  ou  dans  l'autre  de  ces  hypothèses,  que 
nous  allons  examiner. 

176.—  Si  l'associé  a  promis  d'apporter  un  objet  en 
propriété,  et  que  cet  objet  soit  un  corps  certain,  la  pro- 
priété en  est  immédiatement  transférée  à  la  société,  du  jour 
de  la  convention  qui  constate  l'obligation  d'apport.  C'est 
l'application  du  principe  nouveau  sur  la  transmission  de 
propriété,  tel  qu'il  résulte  des  articles  711  et  1138  du  Code 
civil.' 

Lorsque  nous  disons  que  la  propriété  est  transférée  à  la 
société,  ces  expressions,  qui  seraient  exactes  pour  une  so- 
ciété commerciale,  à  raison  de  la  personnalité  civile  que  la 

*  Du  Contrai  de  Société,  u"  110. 

*  Compar.  Pont,  Du  Contrat  de  Sociéiéy  n*  252. 

*  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  0*256. 
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loi  lui  reconnaît,  ne  ie  sont  pas  pour  une  société  civile,  à 
raison  de  l'absence  de  personnalité  juridique  de  celte  so- 
ciété. La  propriété  de  l'apport  est  donc  transférée  à  tous 
les  associés,  en  ce  sens  que  l'associé  qui  fait  l'apport  de- 
meure propriétaire  pour  sa  part  virile  du  corps  certain  qu'il 
apporte,  et  que  les  autres  associés  en  acquièrent  la  pro- 
priété, chacun  pour  sa  part  et  portion. 

177.  —  La  propriété  du  corps  certain  apporté  est 
transférée,  disons-nous,  du  jour  du  contrat  de  société  ; 
mais  ce  principe,  certain  entre  les  associés,  reçoit  une  ex- 
ception à  l'égard  des  tiers,  lorsqu'il  s'agit  d'immeubles,  et 
la  propriété  n'en  sera  transférée  à  l'égard  des  tiers  que  par 
la  transcription  de  l'acte  de  société. 

Cette  solution  a  été  contestée,  par  le  motif  que  la  loi  fis- 
cale ne  soumet  pas  l'apport,  en  pareil  cas,  au  droit  pro- 
portionnel de  mutation,  mais  seulement  à  un  droit  fixe  : 
l'article  68,  §  3,  n''  4  de  la  loi  du  2^  frimaire  an  YII  ne  sou- 
met en  effet  qu'au  simple  droit  fixe  «  les  actes  de  société 
«  qui  ne  portent  ni  obligation,  ni  libération,  ni  transmis- 
«  sion  de  biens  immeubles  e?ilre  les  associés  ou  autres  per- 
«  sonnes  »;  et  on  a  conclu  de  là  qu'il  n'y  avait  pas  muta- 
tion de  propriété  pouvant  donner  lieu  à  transcription,  pas 
plus  qu'elle  ne  donne  lieu  au  paiement  du  droit  propor- 
tionnel. On  ajoute  que  cette  solution  ne  présente  aucun 
inconvénient,  car  la  publicité  donnée  à  l'acte  de  société 
remplace  celle  qui  résulte  de  la  transcription.* 

Cetteopinion.  d'ailleursisolée.doitévidemmenl  être  reje- 
lée.  Il  n'est  pas  contestable  que  l'associé  qui  a  promis  d'ap- 
porter en  société  la  propriété  d'un  bien  se  dépouille  de  cette 
propriété,  et  que  cette  propriété  passe  à  la  société,  s'il  s'agit 
d'une  société  ayant  une  personnalité  juridique,  aux  autres  as- 
sociés pour  leur  part  et  portion,  si  la  société  n'a  pas  de  per- 
sonnalité civile.  C'est  ce  qui  résulte  à  la  fois  du  but  même 
de  l'apport  en  propriété,  et  du  texte  de  l'article  1845,  qui 

*  Sellier,  Commentaire  de  la  loi  du  23  mars  1855,  n'  123. 
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déclare  que  l'associé  est  garant  envers  la  société  de  la  même 
manière  qu'un  vendeur  l'est  envers  son  acheteur;  garantie 
qui  ne  s'expliquerait  pas  si  l'apport  en  société  n'était  point, 
comme  la  vente,  translatif  de  propriété.  La  disposition  de 
la  loi  du  22  frimaire  an  YII,  disposition  fiscale  toute  de  fa- 
veur pour  les  sociétés,  ne  contredit  pas  cette  solution  ;  et, 
quant  à  la  publicité  de  l'acte  de  société  qui  remplacerait 
celle  qui  résulte  de  la  transcription,  l'argument  est  sans 
portée  pour  les  sociétés  civiles,  qui  ne  sont  assujetties  à 
aucune  publicité.  On  reste  donc  en  face  du  texte  de  l'arti- 
cle 1^'  de  la  loi  du  23  mars  1855,  qui  oblige  à  transcrire 
«  tout  acte  entre  vifs  translatif  de  propriété  immobilière.  » 
et  tel  est  bien  le  caractère  de  l'apport  en  société.^ 

f  "78.  —  La  solution  que  nous  venons  d'adopter  au  nu- 
méro précédent,  en  co  qui  concerne  la  nécessité  de  trans- 
crire l'acte  d'apport  d'un  immeuble,  ne  conduit-elle  pas  à 
décider,  par  analogie,  que  si  l'objet  apporté  est  une  créance, 
l'acte  qui  constate  l'apport  doit  être  signifié  au  débiteur 
cédé  ou  doit  être  accepté  par  lui  ? 

On  adopte  en  général  l'aflirmative,  et  les  motifs  de  cette 
opinion,  fondée  sur  l'analogie  qu'il  y  aurait  entre  la  trans- 
cription, pour  l'apport  d'un  immeuble,  et  la  signification  ou 
l'acceptation,  pour  l'apport  d'une  créance,  ont  été  très  bien 
indiqués  par  un  arrêt  de  la  cour  de  Paris  : 

a  Considérant  que  si  l'apport  d'une  chose  en  société  rend 
«  la  société  propriétaire  de  l'apport,  qui  se  trouve,  comme 
<K  tout  l'actif  social,  affecté  aux  créanciers  sociaux  à  l'ex- 
«  clusion  des  créanciers  personnels  de  l'associé,  la  trans- 
a  mission  de  propriété  qui  s'opère  de  l'associé  à  la  société 
«  n'a  d'cdel  vis-à-vis  des  tiers,  et  ne  leur  est  opposable 
<(  qu'autant  qu'elle  a  été  accompagnée  des  formalités  de 

»  Cassation,  8  mars  1875,  Sirey,  75,  I,  449,  et  Dalloz,  7G,  1,  3G9. 
—  Mourlon,  De  la  Transcription,  I,  n»  52  ;  Flandin,  De  la  Trans- 
cription, I,  n'206;  Troplong,  De  la  Transcription,  n"  63  ;  Aubry 
et  Hau,  II,  §  200,  p.  201,  et  IV,  ^  :',78,  loxle  et  noie  10,  p.  551  ; 
Lyon-Caen  et  Renault,  Traité  de  droit  commercialy  II,  n"  21. 
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«  droit  commun  nécessaires  pour  que  l'efTei  des  actes  trans- 
«  latifs  de  propriété  s'étende  à  d'autres  personnes  qu'aux 
«  parties  contractantes  : 

«  Qu'il  suit  de  là  que  si  l'apport  social  consiste  en  im- 
«  meubles,  l'acte  de  société  doit  être  transcrit  pour  pouvoir 
«  être  opposé  aux  tiers,  et  que,  si  l'apport  consiste  en 
«  créances,  la  société  à  laquelle  ces  créances  sont  trans- 
«  portées  par  le  fait  même  de  l'apport  n'est  saisie,  à  l'é- 
«  gard  des  tiers,  que  par  la  signification  aux  débiteurs  de 
«  l'acte  duquel  résulte  ce  transport;  qu'il  n'y  a  aucun  motif 
«  juridique  pour  affranchir  le  transport  de  créances  fait 
«  sous  forme  d'apport  social  des  règles  rendues  nécessaires 
«  par  la  nature  des  choses  en  matière  de  droits  incorpo- 
«  rels;  qu'il  est  manifeste,  en  effet,  que  si  le  débiteur 
«  n'était  pas  instruit  d'une  manière  légale  du  transport  de 
«  propriété  qui  s'est  opéré  du  créancier  originaire  à  la  so- 
«  ciété,  rien  ne  l'empêcherait  de  se  libérer  valablement 
«  entre  les  mains  de  ce  créancier  ou  de  ses  représentants, 
«  et  que,  par  la  même  raison,  rien  n'empêche  les  créan- 
«  ciers  de  celui  qui  a  fait  un  apport  de  créances  de  saisir- 
«  arrêter  lesdites  créances  entre  les  mains  des  débiteurs, 
«  tant  qu'une  signification  régulière  de  transport  n'a  pas, 
«  à  leur  égard,  dessaisi  le  cédant  au  profit  du  concession- 
«  naire.  »  * 

}sous  avons  soutenu,  dans  notre  Traité  de  la  Vente,^  l'opi- 
nion contraire,  et  un  examen  nouveau  de  la  question  n'a  fait 
que  nous  confirmer  dans  notre  opinion. 

Le  motif  qui  nous  détermine  est  que,  à  la  différence  de 
l'article  1^'  de  la  loi  du  23  mars  1855,  qui  s'apphque  «  à 


»  Paris,  20  mars  1868,  et  Cassation,  28  avril  1869,  Sirey,  69,  I^ 
313,  et  Dallûz,  69,  I,  445;  Paris,  18  décembre  1884,  Dalloz,  86,  II, 
15.  —  Troplong,  Du  Contrat  de  Sociétéy  II,  n"  766;  Duvergier, 
Du  Contrat  de  Société,  n°  379  ;  Aubry  et  Rau,  IV,  §  378,  trxte  et 
note  11,  p.  551  ;  Lyco-Caen  et  Renault,  Traité  de  droit  commer- 
ciai,  II,  n''21. 

MI,  n»  795. 
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«  tout  acte  entre  vifs  translatif  de  propinété  immobilière  », 
l'article  1690,  qui  est  au  litre  De  la  vente,  n'est  écrit  que  pour 
la  cession,  c'est-à-dire  pour  la  vente  de  créances  ;  et  nous 
ne  croyons  pas  qu'on  puisse  étendre  par  analogie  une  for- 
malité de  publicité  d'une  matière  à  une  autre,  appliquer  h 
la  société  ce  qui  est  écrit  pour  la  vente,  et  réciproquement. 

M.  Laurent,  qui  se  borne  à  exposer  la  question  sans  pren- 
dre parti,  a  cependant  très  bien  vu  la  portée  de  l'argument 
que  nous  présentons.  Après  avoir  indiqué  l'opinion  régnan- 
te, en  doctrine  et  en  jurisprudence,  il  ajoute  : 

«  Il  reste  cependant  un  doute  que  le  législateur  aurait  dû 
«  trancher  :  l'interprète  peut-il  appliquer  par  analogie  des 
«  dispositions  qui  établissent  des  conditions  pour  la  trans- 
«  mission  de  la  propriété  à  l'égard  des  tiers  ?  Si  l'on  s'en 
«  tient  à  la  rigueur  des  principes,  la  négative  est  certaine.  »* 

Nous  ne  voyons  pas  pourquoi  on  ne  s'en  tiendrait  pas  à 
la  rigueur  des  principes. 

Mais,  étant  donné  que  notre  opinion  est  isolée,  nous  de- 
vons examiner  avec  soin  les  objections  du  système  que 
nous  combattons. 

On  objecte  d'abord  que  les  créanciers  de  l'associé  pour- 
ront saisir-arrèter  la  créance  transportée,  tant  qu'il  n'y  au- 
ra pas  de  signification  régulière  de  transport  :  mais  c'est  la 
question  par  la  question,  et,  si  l'article  1690  n'est  pas  ap- 
plicable h  l'apport  en  société,  comme  nous  le  pensons,  on 
appliquera  l'article  1328,  et,  du  jour  où  l'apport  en  société 
aura  acquis  date  certaine,  il  sera  opposable  aux  créanciers 
de  l'associé. 

On  objecte,  en  second  lieu,  que  le  débiteur  cédé  pourra 
se  libérer,  aux  mains  de  son  créancier  originaire,  tant  qu'il 
n'aura  pas  été  averti  de  l'apport  en  société  :  cela  est  vrai, 
mais,  si  notre  système  est  vrai,  on  pourra  l'en  avertir  par 
un  procédé  autre  que  parlasignification  prescrite  dans  l'ar- 
ticle 1690.  Lorsqu'il  s'agit  de  cession  de  créance,  nous 


•  XXVI,  n'  245. 
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avons  pensé,  avec  l'opinion  dominante,  que  la  formalité  de 
la  signification  ne  pouvait  être  remplacée  par  des  équiva- 
lents ;'  ici  au  contraire,  du  moment  où  le  débiteur  sera  in- 
formé n'importe  comment  de  l'apport  en  société,  il  ne 
pourra  se  libérer  qu'aux  mains  du  représentant  légal  de  la 
société. 

>'ous  croyons  d'autant  plus  à  l'exactitude  du  système  que 
nous  proposons  que  les  formalités  de  l'article  1690  consti- 
tuent des  formalités  tout  à  fait  arbitraires,  qui  se  rattachent 
à  l'ancienne  théorie  de  la  tradition,^  et  qui,  maintenues  par 
exception  pour  la  vente,  ne  peuvent  être  étendues  à  d'autres 
contrats  comme  étant  l'expression  de  principes  généraux. 

1T9.  —  Aux  termes  de  l'article  1845,  l'associé  est,  au 
cas  d'éviction,  garant  de  son  apport  vis-à-vis  de  la  société 
«  de  la  même  manière  qu'un  vendeur  l'est  envers  son  ache- 
«  leur.  » 

Pothier  donne  exactement  le  motif  de  cette  garantie  : 

«  Le  contrat  de  société  étant,  de  même  que  le  contrat  de 
«  vente,  un  contrat  commutatif,  l'associé  qui,  par  le  con- 
«  Irat  de  société,  promet  d'apporter  à  la  société  quelque 
«  corps  certain  et  déterminé,  contracte  envers  la  société  la 
«  même  obligation  de  garantie,  en  cas  d'éviction  de  ce 
«  corps  certain  qu'il  a  apporté  à  la  société,  qu'un  vendeur 
«  contracte  envers  l'acheteur.  »^ 

L'associé  a  promis  d'apporter  à  la  société  un  corps  cer- 
tain dont  la  valeur  a  déterminé  les  autres  associés  à  entrer 
en  société,  et  à  faire  de  leur  côté  un  apport  :  si  ce  corps 
certain  est  enlevé  à  la  société  par  un  tiers  qui  s'est  fait  re- 
connaître propriétaire,  l'associé  qui  l'a  apporté  doit  tenir 
compte  de  sa  valeur,  sans  quoi  les  autres  associés  ne  trou- 
veraient plus  dans  la  société  l'équivalent  de  ce  qu'ils  y  ont 
mis,  de  même  que  l'acheteur  évincé  n'a  plus  l'équivalent  du 
prix  qu'il  a  payé. 

*  Voir  noire  Traité  de  la  Vente,  U,  d°  778. 

*  Voir  notre  Traité  de  la  Vente,  II,  n"  770. 
5  Du  Contrat  de  Société,  n'  113. 
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Remarquons,  avec  Polhier,'  que  la  garantie  n'existe  pas 
dans  la  société  universelle,  car  dans  cette  société  l'associé 
s'oblige  à  apporter  une  universalité,  tout  ce  qu'il  possède 
actuellement,  et  non  tel  ou  tel  bien  déterminé  :  l'éviction 
d'un  bien  n'est  donc  pas  l'inexécution  de  son  engagement. 
C'est  d'ailleurs  ce  qui  résulte  de  l'article  1845,  qui  n'oblige 
l'associé  à  garantie  que  si  l'apport  consiste  en  «  un  corps 
«  certain  »,  c'est-à-dire  dans  le  cas  d'une  société  particu- 
lière. D'ailleurs,  il  en  est  ainsi  en  matière  de  vente,  où,  par 
les  mêmes  motifs,^  le  vendeur  d'une  hérédité  n'est  pas  tenu 
à  garantie,  et  il  doit  en  être  de  même  au  cas  de  société 
universelle.^ 

t80.  —  L'article  1845  se  borne  à  dire  que  l'associé  est, 
au  cas  d'éviction,  obligé  à  garantie  de  la  înême  manière 
quun  vendeur  :  mais  celte  assimilation  faite  d'une  manière 
générale  est-elle  exacte,  et  toutes  les  règles  de  l'éviction  au 
cas  de  vente  sont-elles  applicables  à  l'éviction  au  cas  de 
société  ? 

La  question  se  présente  dans  plusieurs  hypothèses. 

On  se  demande  d'abord  si  l'éviction  totale  de  l'objet  ap- 
porté par  l'un  des  associés  entraîne  la  résolution  de  la  so- 
ciété. Pour  que  la  question  naisse,  il  faut  que  l'associé,  dont 
l'apport  a  été  enlevé  par  éviction,  ne  puisse  pas  fournir  à  la 
société  un  objet  identique  à  celui  qui  a  été  enlevé  ;  car,  s'il 
le  peut,  on  s'accorde  à  reconnaître  que  toute  action  en  ga- 
rantie s'éteint.* 

Mais,  s'il  ne  le  peut  pas,  faut-il  admettre,  avec  M.  Pont,*^ 
que  les  autres  associés  auront  l'option  de  demander  la  ré- 

'  Du  Contrai  de  Société^  n"  114. 

*  Voir  notre  Traité  de  la  Vente,  II,  n"  862  et  suiv. 

*  Duvergier,  Du  Contrat  de  Société,  n"  107  ;  Aubry  et  Rau,  IV, 
§  380,  p.  555i  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n"  ms  ;  Laurent,  XXVI, 
n*  247. 

*  Pardessus,  Cour%  de  droit  commercial,  IV,  n*  989  ;  Duvergier, 
Du  Contrat  de  Société,  n"  1G4-105  ;  Pont,  Du  Contrat  de  Société, 
n'  271. 

'^  Du  Contrat  de  Société^  W  270. 
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solution  de  la  société  ou  des  dommages  et  intérêts  ?  ^ous 
ne  le  croyons  pas,  et  nous  pensons,  avec  MM.  Lyon-Caen  et 
Renault/  qu'il  y  a  lieu  d'appliquer  par  analogie  l'article 
1636,  qui  décide  que  l'acquéreur  pourra  faire  résilier  la 
vente,  s  il  n'eût  point  acheté  sans  la  partie  dont  il  a  été  évincé, 
mais  seulement  dans  ce  cas.  On  peut  dire  d'abord,  à  l'appui 
de  celte  solution,  que  l'éviction  que  les  associés  subissent 
dans  ce  cas  n'est  que  partielle,  car  ils  ne  sont  privés  que 
d'un  apport,  et  non  de  la  totalité  des  apports  en  vue  des- 
quels le  contrat  de  société  a  été  formé.  Nous  ajouterons 
que  si  l'on  doit  appliquer  les  règles  de  la  garantie  en  cas 
d'éviction,  il  ne  faut  les  appliquer  qu'avec  les  modifications 
nécessaires  qui  résultent  de  la  différence  entre  la  société  et 
la  vente  ;  et  il  serait  déraisonnable,  et  contraire  à  l'intention 
des  parties  au  moment  de  la  formation  du  contrat,  de  pro- 
noncer la  résolution  de  la  société,  lorsqu'il  est  certain  que 
la  privation  de  l'objet  apporté  n'entravera  en  rien  les  opé- 
rations sociales. 

18t.  —  Doit-on  appliquer  à  la  société  les  règles  des  ar- 
ticles 1 6 1 7  et  suivants,  relatives  au  défaut  ou  à  l'excédant  de 
contenance  dans  les  ventes  d'immeubles  ? 

Une  opinion  soutient  l'affirmative,  par  les  motifs  suivants. 
Le  but  de  la  loi,  dans  les  articles  J  61 7  et  suivants,  a  été  de 
prévenir  les  inconvénients  qui  naîtraient  du  droit  rigoureux 
des  parties,  en  l'absence  de  texte,  d'exiger  exactement  la 
contenance  promise  ;  or  ces  inconvénients  seraient  les  mê- 
mes dans  le  contrat  de  société  que  dans  la  vente,  et  c'est  un 
motif  pour  appliquer  ces  dispositions.  On  ajoute  que  s'il  n'y 
a  pas  de  disposition  explicite  qui  renvoie  aux  articles  1619 
et  suivants,  l'article  1845  suffit,  car,  en  renvoyant  aux  rè- 
gles de  la  vente  pour  le  cas  d'éviction,  il  montre  suffisam- 
ment l'identité  de  caractère  des  deux  contrats.* 

*  Traité  de  droit  commercial^  II,  n°  17. 

•  Duranton,  XVII,  n»  293  ;  TroploDg,  Du  Contrat  de  Société^  II, 
n"  534;  Pont,  Du  Contrat  de  Société^  n»  265. 
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Nous  croyons  le  système  contraire  préférable,  et  nous 
pensons  que,  dons  le  contrat  de  société,  les  associés  sont 
en  droit  d'exiger  toute  la  contenance  promise. 

Si  le  contrat  de  société  et  le  contrat  de  vente  présentent 
des  analogies,  ils  ollrent  aussi  des  dissemblances  profondes, 
et  on  peut  dire  en  particulier  que  l'égalité  est  plus  impérieu- 
senient  exigée  dans  la  société  que  dans  les  autres  contrats. 
On  doit  appliquer  à  la  société  ce  que  les  jurisconsultes  ro- 
mains disaient  des  rapports  :  hic  titulus  habet  manifestam 
œquîtatem  ;  et  les  articles  1617  et  suivants,  qui  permettent 
au  vendeur  de  livrer  moins  qu'il  n'a  promis,  sont  dans  une 
certaine  mesure  contraires  à  l'équité.  De  plus,  ces  textes 
renferment  des  règles  arbitraires,  et  il  est  difficile  de  les 
étendre  à  un  autre  contrat  qu'à  celui  pour  lequel  elles  ont 
été  écrites.  Lorsque  le  législateur  a  voulu  qu'il  en  fût  ainsi, 
il  s'en  est  expliqué,  et  voilà  pourquoi,  au  titre  Du  louage, 
l'article  1765  renvoie  aux  articles  1617  et  suivants  ;  mais 
nous  ne  trouvons  aucun  renvoi  de  ce  genre  au  titre  De  la 
société,  et  l'article  1845,  qui  ne  traite  que  de  la  garantie,  est 
insuffisant  pour  faire  appliquer  à  la  société  des  textes  qui 
sont  dans  la  section  De  la  délivrance.^ 

182.  —  L'article  1845  ne  prévoit  textuellement  que  la 
garantie  résultant  de  l'éviction  de  la  propriété  ;  mais  la 
garantie  due  à  raison  de  l'existence  de  servitudes  passives 
non  révélées  lors  de  l'apport  en  société,  ou  de  la  privation 
de  servitudes  actives  qui  existaient  en  apparence  au  profit 
de  l'immeuble  apporté,  et  la  garantie  à  raison  des  délàuts 
cachés  de  la  chose  apportée  en  société  sont  de  même  nature 
que  la  garantie  pour  cause  d'éviction  de  la  propriété  ;  et  les 
principes  écrits  sur  la  garantie  des  servitudes  et  la  garantie 
des  défauts  cachés,  au  titre  De  la  vente,  devront  être  appli- 
qués au  contrat  de  société. 

*  Duvergier,  Du  Contrat  de  Société ,  n'  156;  Laurent.,  XXVI, 
n*  246;  Lyon-Caen  et  Renault,  Traité  de  droit  commercial,  II, 
n*  17.  —  Compar.  Cassation,  14  janvier  18G2,  Sirey,  02,  I,  533^  et 
Dalloz,  62,  1,591. 
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Ici  nous  n'avons  pas  d'hésitation  :  l'article  1845  renvoie 
aux  principes  de  la  garantie  en  cas  d'éviction,  et  la  garantie 
en  matière  de  servitudes  est,  pour  les  rédacteurs  du  Code, 
un  des  cas  de  la  garantie  pour  cause  d'éviction.*  Quant  à 
la  garantie  pour  défauts  cachés,  elle  procède  des  uiêmes 
principes  que  la  garantie  pour  cause  d'éviction,  c'est  la 
sanction  du  caractère  commutalif  du  contrat,  et  le  renvoi 
aux  règles  de  la  garantie  au  cas  d'éviction  suffît  pour  en- 
traîner l'application  de  toute  la  section  III,  De  la  garantie^ 

183.  —  L'associé  qui  doit  apporter  un  corps  certain  en 
société  doit-il  les  fruits,  naturels  ou  civils,  du  jour  de  la 
convention  ?  Il  n'y  a  aucun  doute  pour  les  fruits  qu'il  a  per- 
çus, il  doit  les  restituer  à  la  société  propriétaire  de  l'apport 
depuis  le  jour  du  contrat  :  mais  doit-il  compte  à  la  société, 
s'il  ne  lui  a  pas  été  fait  de  mise  en  demeure,  des  fruits  qu'il 
n'a  pas  perçus  et  que  la  société  eût  pu  percevoir  ? 

Non,  d'après  un  premier  système. 

«  Tant  que  l'associé,  disait  Pothier,  n'a  pas  été  mis  en 
«  demeure  d'apporter  à  la  société  ces  choses  qu'il  a  promis 
«  d'y  apporter,  il  n'est  tenu  de  faire  raison  à  la  société  que 
«  des  fruits  de  ces  choses  qu'il  a  perçus.  Mais  depuis  qu'il 
«  a  été  mis  en  demeure  de  les  y  apporter,  il  est  tenu  même 
«  de  ceux  qu'il  n'a  pas  perçus  et  que  la  société  eût  pu  per- 
«  cevoir;  car  c'est  un  effet  de  la  demeure  d'obliger  le  dé- 
«  biteur  à  indemniser  son  créancier  de  tout  ce  que  le 
«  créancier  a  souffert  de  la  demeure.  »' 

C'est  le  motif  que  l'on  donne  encore,  sous  l'empire  du 
Code  civil,  pour  soutenir  cette  opinion  :  la  mise  en  demeure 
seule,  dit-on,  peut  avoir  pour  effet  d'obliger  l'associé  à  te- 
nir compte  de  fruits  qu'il  n'a  pas  perçus.* 

Nous  croyons  qu'il  vaut  mieux  décider  que,  sans  aucune 

*  Voir  notre  Traité  de  la  Vente,  I,  n»  413. 

*  Duvergier,  Du  Contrat  de  Société,  n»  166  ;  Pont^  Du  Contrat 
de  Société,  n"  273. 

'  Du  Contrat  de  Société,  n"  115. 

*  Troplong,  Du  Contrat  de  Société,  II,  n"  531  ;  Duvergier,  Du 
Contrat  de  Société,  II,  n"  152. 
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mise  en  demeure,  l'associé  sera  débiteur  des  fruits  que  la 
société  aurait  pu  percevoir. 

L'article  I84G  prouve  qu'il  en  doit  être  ainsi,  puisque, 
quand  l'apport  est  d'une  somme  d'argent,  ce  texte  porte 
que  les  intérêts  courront  de  plein  droit  et  sans  demande,  à 
compter  du  jour  où  la  somme  devait  être  payée.  Cet  article 
démontre  que,  dans  le  contrat  de  société,  l'arrivée  du  terme 
constitue  une  mise  en  demeure  suffisante,  et  il  n'y  a  aucune 
raison  d'établir  une  différence  entre  les  fruits  d'un  immeu- 
ble et  les  intérêts  d'une  somme  d'argent  :  dans  les  deux  cas 
l'équité  exige  que  le  retard  de  l'associé  à  remplir  ses  obli- 
gations ne  nuise  pas  à  la  société.* 

Ajoutons  qu'en  outre  de  celte  restitution  de  fruits  l'as- 
socié en  retard  peut  être  passible  de  dommages  et  intérêts, 
si  son  retard  a  occasionné  un  préjudice  sérieux  à  la  société. 
L'article  1846  le  décide  ainsi  lorsque  l'apport  consiste  en 
une  somme  d'argent,  et  il  n'est  pas  plus  licite  de  causer 
dommage  à  la  société  pour  l'associé  qui  fait  un  apport  en 
nature  que  pour  l'associé  qui  fait  un  apport  en  argent. 

C'est  même  par  un  argument  à  fortiori  que  nous  pouvons 
invoquer  l'article  1846,  car  ce  texte  déroge,  lorsqu'il  s'agit 
d'un  apport  en  argent,  à  la  règle  que  les  dommages  et  in- 
térêts ne  consistent  que  dans  l'intérêt  légal. ^ 

184.  —  Pour  qui  sont  les  risques  dans  l'hypothèse  que 
nous  examinons,  celle  où  l'apport  consiste  en  un  corps  cer- 
tain ?  Nous  avons  étudié  la  question  avec  l'article  1867  dans 
le  chapitre  précédent.  Des  obligations  de  la  société  envers 
les  associés,  et  nous  avons  interprété  ce  texte  en  ce  sens 
qu'il  ne  déroge  pas  aux  principes  généraux  du  droit  sur 
les  risques  ;  nous  avons  décidé  par  suite  que  les  risques 
du  corps  certain  apporté  incombent  à  la  société,  du  jour  où 
elle  en  est  devenue  propriétaire.' 

•  Duranton,  XVII,  n'  300;  Aubry  et  Rau,  IV,  §  380,  p.  554; 
Pont,  Du  Contrat  de  Société^  n"  203. 

»  Duranton,  XVII,  n"  398-300;  Aubry  et  Rau,  IV,  §  380,  texte 
et  note  2,  p.  554-555. 

'  Suprà,  n"  153. 
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185.  —  L'article  1845  oblige,  comme  nous  venons  de 
le  dire,  l'associé  à  la  même  garantie  que  le  vendeur  d'un 
corps  certain  :  faut-il  en  conclure  que  l'associé,  qui  apporte 
un  corps  certain  en  société,  pourra  invoquer  le  privilège 
que  les  articles  2102  et  2103  accordent  au  vendeur  non 
payé  ?  On  fait,  à  ce  propos,  une  distinction  que  nous  approu- 
vons pleinement  :  si  l'associé  se  borne  à  recevoir,  en  échan- 
ge du  corps  certain  qu'il  apporte  en  société,  une  part  pro- 
portionnelle de  bénéfices,  il  n'aura  droit  à  aucun  privilège 
pour  garantir  la  restitution  de  son  apport  ;  mais  s'il  apporte 
une  partie  de  son  immeuble  comme  mise  sociale,  et  l'autre 
partie  moyennant  un  certain  prix,  il  aura  un  privilège  pour 
le  prix  stipulé.  Pour  la  première  portion  en  effet,  il  est  un 
associé,  et  comme  les  privilèges  sont  de  droit  étroit,  on  ne 
peut  étendre  à  l'associé  le  privilège  créé  pour  le  vendeur; 
pour  la  seconde  portion  au  contraire,  elle  est  cédée  moyen- 
nant un  prix,  c'est-à-dire  par  un  véritable  contrat  de  vente 
accessoire  au  contrat  de  société,  et  cette  vente  doit  donner 
naissance  au  privilège  des  articles  2102  et  2103.^ 

186.  —  Si  l'associé,  au  lieu  d'apporter  à  la  société  la 
propriété  d'un  corps  certain,  doit  apporter  seulement  la 
propriété  d'objets  indéterminés,  nous  avons  vu  que  l'asso- 
cié n'est  libéré  de  l'obligation  où  il  est  d'en  faire  l'apport 
qu'à  partir  du  moment  où  la  société  en  est  devenue  pro- 
priétaire, par  la  livraison  qui  les  individualise  ;  et  que,  jus- 
qu'à ce  moment,  les  risques  sont  pour  le  compte  de  l'asso- 
cié, en  vertu  de  la  règle  genus  nunquam  périt  J 

187.  —  L'associé  peut,  au  lieu  de  mettre  en  société  la 
propriété  d'un  bien,  n'en  apporter  à  la  société  que  la  jouis- 
sance. 

Si  les  parties  s'en  sont  expliquées,  la  situation  est  très 
simple  :  la  société  n'aura  droit  qu'à  la  jouissance  qui  lui  a 

^  Cassation,  13  juillet  1841,  Sirey,  41,  I,  731.  —  Aubry  et  Rau, 
III,  §  263,  texte  et  note  11,  p.  168  ;  Pont,  Des  Privilèges  et  hypo- 
thèques, I,  n"  197. 

*  Suprà,  n"  154.  —  Compar.  L.  58,  §  1,  D.,  Pro  socio  (XVII,  II). 
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été  promise,  cl  l'unique  question  sera  de  savoir  quel  est  le 
caractère  de  celte  jouissance,  question  que  nous  allons 
examiner  bientôt. 

Mais  qu'arrivera-l-il  si  les  parties  n'ont  rien  dit? 

D'après  une  opinion,  on  doit  en  pareil  cas  présumer  que 
l'apport  est  fait  en  propriété  : 

«  Il  faut,  dit  M.  Duranton,  décider  que  les  parties  sont 
«  censées  avoir  voulu  mettre  en  commun  la  propriété  même 
«  des  choses,  et  non  pas  seulement  leur  simple  jouissance. . . 
«  La  société  est  un  contrat  par  lequel  deux  ou  plusieurs 
«  personnes  mettent  en  commun  quelque  chose,  dans  la  vue 
«  de  partager  le  bénéfice  qui  pourra  en  résulter.  Or  ce  bé- 
«  néfîce  ne  consiste  pas  seulement  dans  des  fruits  ou  dans 
«  les  produits  de  l'usage  ;  il  consiste  aussi  dans  la  plus- 
«  value  que  les  choses  pourront  acquérir  :  en  sorte  qu'on 
«  peut  dire  que  le  droit  commun,  c'est  la  mise  de  la  pro- 
«  priété  des  choses  dans  la  société,  et  l'exception,  la  mise 
«  de  la  simple  jouissance.  »* 

Toutefois,  si  l'un  des  associés  n'apporte  que  son  indus- 
trie, tandis  que  l'autre  apporte  un  bien,  on  devra,  dans 
cette  opinion,  présumer  que  l'apport  du  bien  n'est  fait  qu'en 
jouissance  : 

«  ...  Il  n'est  pas  présumable,  continue  M.  Duranton, 
«  qu'on  ait  évalué  cette  industrie  à  la  valeur  du  capital 
«  apporté  par  ce  co-associé,  ni  même  à  ce  que  celui-ci  a  mis 
«  de  plus  de  fonds  que  l'autre.  Il  y  a  bien  plus  lieu  de 
«  croire,  en  effet,  que  l'industrie  a  été  comparée  par  les 
«  parties  avec  l'intérêt  de  la  somme  mise  par  l'une  d'elles 
«  dans  la  société,  ou  avec  l'intérêt  de  l'excédant  de  cette 
«  somme  relativement  à  celle  apportée  par  l'associé  qui  a 


«  mis  aussi  son  industrie.  »^ 

D'autres  auteurs  pensent  au  contraire  que,  même  dans 
le  cas  où  l'un  des  associés  n'apporte  que  son  industrie,  l'ap- 
port de  l'autre  associé  doit  être  présumé  fait  en  propriété  : 

<  XVII,  n'  408. 

*  Duranton,  Op.  et  Loc.  citât.  —  Sic,  Pardessus,  Cours  de 
droit  cornmercialy  IV,  n"  990. 
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«  On  ne  doit  pas,  dit  M.  Duvergier,  poser  comme  règle 
«  générale  d'interprétation  des  contrats  de  société  que, 
«  lorsque  la  mise  de  l'un  consiste  en  industrie,  l'argent  de 
«  l'autre  n'est  engagé  que  pour  la  jouissance.  C'est  au 
«  principe  opposé  que,  dans  le  doute,  il  serait  convenable 
«  de  s'attacher  ;  car  la  présomption  légale  est  que  les  cho- 
«  ses  qui  composent  les  mises  sont  apportées  à  la  société 
«  en  toute  propriété.  »' 

Nous  croyons  qu'il  faut  repousser  également  ces  diverses 
présomptions,  et  décider  que  les  juges  devront,  dans  cha- 
que affaire,  examiner,  d'après  les  circonstances  particuliè- 
res de  la  cause,  d'après  la  nature  des  apports  des  différents 
associés,  leur  importance,  le  but  de  la  société,  etc.,  ce  que 
les  associés  ont  entendu,  et  s'ils  ont  voulu  que  l'apport  fût 
fait  en  propriété  ou  en  jouissance  seulement. 

Nous  comprendrions  très  bien  qu'en  cette  matière  la  loi 
établît  une  présomption  ;  et  nous  croyons  que  dans  ce  cas 
elle  devrait  décider  que,  si  les  parties  n'ont  rien  dit,  l'ap- 
port sera  présumé  fait  en  propriété.  Apporter  un  bien  en 
effet,  ce  n'est  pas  en  apporter  la  jouissance,  c'est  apporter 
le  bien  lui-même,  sauf  aux  parties  à  déclarer,  si  elles  le 
veulent,  qu'elles  entendent  restreindre  à  la  jouissance  l'ap- 
port qui  est  fait  de  ce  bien. 

Mais  la  loi  n'a  rien  dit,  elle  n'a  établi  aucune  présomp- 
tion, et  il  ne  peut  être  question  dès  lors  de  présomptions 
générales,  applicables  à  toutes  les  sociétés.  C'est  dans  l'é- 
tude de  chaque  acte  de  société,  dans  l'examen  des  diverses 
clauses  de  ces  actes  et  des  circonstances  particulières  de 
chaque  affaire,  que  les  tribunaux  devront  chercher  des  élé- 
ments de  décision,  pour  savoir  si  l'apport  est  fait  en  pro- 
priété ou  en  jouissance. - 

t88.  —Lorsqu'il  est  établi,  par  l'acte  de  société  ou  par 
les  circonstances  de  la  cause,  que  l'apport  est  fait  en  jouis- 

*  Du  Contrai  de  Société,  n"  204. 

-  Lyon-Caen  et  Renault,  Traité  de  droit  commercial,  II,  n''28. 
—  Compar.  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n"  281-287. 


248  CONTRAT  DE   SOCIÉTÉ. 

sance  seulement,  toute  difficulté  n'est  pas  résolue  ;  il  reste 
encore  à  déterminer  quelle  est  la  nature  du  droit  de  jouis- 
sance conféré  à  la  société  :  est-ce  un  droit  réel,  un  droit 
d'usufruit  qui  est  conféré  à  la  société,  ou  simplement  un 
droit  personnel,  analogue  au  droit  que  le  bail  confère  au 
preneur  ?  Nous  n'avons  pas  besoin  d'insister  sur  la  diffé- 
rence qu'il  y  a  entre  ces  deux  droits,  différence  qui  est  im- 
portante surtout  au  point  de  vue  de  la  garantie  que  devra 
l'associé,  si  on  doit  le  considérer  comme  un  bailleur,  et 
dont  il  ne  sera  tenu  en  aucune  manière,  si  on  peut  l'assi- 
miler à  un  nu-propriétaire.* 

Nous  retrouvons  à  propos  de  cette  question  la  même 
difficulté  que  dans  l'hypothèse  précédente  :  doit-on  présu- 
mer, soit,  comme  le  veulent  certains  auteurs,  que  l'apport 
est  un  apport  d'usufruit,^  soit,  comme  d'autres  le  soutien- 
nent, que  c'est  l'apport  d'un  droit  de  jouissance  analogue 
à  celui  du  preneur  dans  le  contrat  de  bail  V 

Là  encore,  à  notre  avis,  il  faut  écarter  ces  présomptions, 
les  unes  comme  les  autres.  Le  législateur  n'en  a  édicté 
aucune,  et  il  n'appartient  pas  à  l'interprète  d'en  créer.  Ce 
sera  donc  dans  l'examen  des  actes  intervenus  entre  les 
parties,  et  des  circonstances  dans  lesquelles  ces  actes  ont 
été  faits,  que  les  juges  devront  trouver  les  motifs  de  dé- 
cider.* 

189.  —  Si  les  juges  constatent  que  le  droit  concédé  à 
la  société  est  un  droit  d'usufruit,  les  effets  de  cet  apport 
seront  les  mêmes  que  ceux  d'un  apport  en  propriété,  sauf 
l'étendue  du  droit  concédé  à  la  société. 

Dans  les  deux  cas,  à  partir  du  moment  où  le  droit  est 
constitué  au  profit  de  la  société,  c'est  à  elle  seule  qu'in- 


*  Voir^  sur  ce  point,  notre  Traité  du  LouagCy  \,  n<>  9. 

*  Troplon;^^  Du  Contrat  de  Société^  II,  q'  538;  Duvergier,  Du 
Contrat  de  Société,  n*  168. 

*  Duranton,  XVII,  n^  393. 

*  Pont,  Du  Contrat  de  Société^  n"  276  ;  Laurent,  XXVI,  n''248; 
Lyon-Caen  el  Renault,  Traité  de  droit  commercial,  II,  n"  28. 
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combent  les  risques  du  bien  apporté  en  société,  et.  si  le 
bien  vient  à  périr  par  cas  fortuit,  la  société  n'est  pas  dis- 
soute et  l'associé  ne  doit  aucune  garantie.  Il  ne  sera,  dans 
les  deux  cas.  garant  envers  la  société  qu'en  cas  d'éviction. 

En  la  forme,  si  les  biens  apportés  sont  des  immeubles, 
l'acte  constitutif  de  ce  droit  devra  être  transcrit,  par  appli- 
cation de  l'article  1""  de  la  loi  du  23  mars  1855,  qui  pres- 
crit la  transcription  de  tout  acte  constitutif  de  droits  réels 
susceptibles  d'hypothèque. 

190.  —  Si  les  tribunaux  décident  que  l'apport  fait  à  la 
société  n'est  pas  un  apport  d'usufruit,  mais  seulement  de 
la  jouissance  de  la  chose  apportée,  quelle  va  être  la  nature 
de  cette  jouissance  conférée  à  la  société  ? 

On  compare  en  général,  avons-nous  dit,  cette  jouissance 
à  celle  du  preneur  dans  le  contrat  de  bail,  et  celte  assimi- 
lation est  exacte  à  deux  points  de  vue. 

En  premier  lieu,  l'associé  qui  a  fait  l'apport  doit  à  la  so- 
ciété la  paisible  jouissance  de  la  chose  qu'il  s'est  engagé  à 
apporter,  de  telle  sorte  qu'il  n'est  pas  seulement  garant  au 
cas  d'éviction,  mais  qu'il  doit  garantie,  comme  le  bailleur, 
pour  toutes  les  causes  qui  empêchent  la  jouissance  de  la 
société  de  s'exercer  utilement,  ces  causes  fussent-elles  nées 
postérieurement  à  l'apport  en  société. 

En  second  lieu,  si  la  chose  vient  à  périr  par  cas  fortuit 
après  l'apport  en  société,  la  société  sera  dissoute,  par  ap- 
plication de  l'article  1867,  2,*  comme  le  contrat  de  bail  est 
résolu  par  la  perte  fortuite  de  la  chose  louée. ^ 

Ces  deux  conséquences  nous  paraissent  faciles  à  admet- 
tre, car  elles  ne  sont  pas  la  conséquence  de  principes  par- 
ticuh'ers  au  contrat  de  bail,  mais  bien  des  caractères  de 
contrat  commutatif  et  de  contrat  successif  qui  sont  com- 
muns au  contrat  de  bail  et  au  contrat  de  société.  L'une 
d'elles,  même,  la  seconde,  résulte  du  texte  de  l'article  1 867, 


*  Suprà,  n°  153. 

*  VoiPy  notre  Traité  du  Louage,  I,  n"  384  et  suiv. 
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Mais  iaut-il  pousser  l'assimilation  plus  loin,  et  dire  que 
l'apport  en  société  d'un  immeuble  donnera  lieu  à  trans- 
cription, s'il  est  fait  pour  une  durée  de  plus  de  dix-huit 
années, par  application  de  l'article  2,  4'',de  la  loi  du  23  mars 
1855? 

La  solution  afîirmative  ne  paraît  pas  douteuse  à  certains 
auteurs/ 

D'autres  au  contraire  pensent  qu'il  faut,  à  ce  point  de  vue, 
assimiler  l'apport  en  société  à  un  droit  d'usufruit,  et  trans- 
crire cet  apport,  même  s'il  est  faitpour  une  durée  de  moins 
de  dix-huit  années.^ 

La  question  nous  paraît  fort  embarrassante.  Néanmoins 
nous  croyons  que  la  solution  la  meilleure  est  d'exiger  la 
transcription  de  l'acte,  même  si  l'apport  est  fait  pour  une 
durée  de  moins  de  dix-huit  années. 

On  doit  écarter  d'abord  la  solution  qui  serait  peut-être 
la  plus  logique,  d'après  laquelle  l'acte  ne  serait  pas  soumis 
à  la  transcription.  La  société  ne  peut  exister  que  si  l'acte 
d'apport  à  elle  consenti  est  opposable  aux  tiers,  et  il  serait 
tout  à  fait  contraire  à  l'esprit  de  la  loi  du  23  mars  1855, 
qui  veut  que  l'on  transcrive  même  les  baux,  si  leur  durée 
dépasse  dix-huit  années,  qu'un  tel  droit  existât  sans  que 
les  tiers  pussent  en  avoir  connaissance. 

Nous  estimons,  d'un  autre  côté,  qu'il  est  impossible  de 
déclarer  l'acte  de  société  inopposable  aux  tiers,  quant  aux 
apports  immobiliers  de  jouissance  qu'il  renferme,  parce 
qu'il  n'est  pas  transcrit  en  exécution  de  l'article 2,  4%  delà 
loi  du  23  mars  1855,  lequel  ne  vise  que  les  baux  ;  et  l'ap- 
port d'un  immeuble  n'est  pas  un  bail,  puisqu'il  n'y  a  pas 
(](i  j)rix  e)i  argent  payé  par  la  société  à  l'associé  qui  fait 
l'apport,  et  ce  prix  est  une  condition  essentielle  du  contrat 
de  louage.'  C'est  par  le  même  motif  que,  dans  le  cas  d'ap- 

*  Flandin,  Traité  de  la  Transcription,  I,  n'  269.  —  Compar, 
Lyon-Caen  et  Renault,  Traité  de  droit  commercial,  n"  27. 

*  Mourlon,  Traité  de  la  Transcription,  1,  n"  52. 
'  Voir  notre  Traité  du  Louage,  I,  n"  62  et  suiv. 
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port  en  propriété,  nous  n'avons  pas  accordé  à  Tassocié  le 
privilège  du  vendeur,  parce  que,  s'il  y  a  des  analogies  en- 
tre la  vente  et  l'apport  en  société,  il  n'y  a  pas  de  vente 
lorsqu'il  n'y  a  pas  de  prix.*  C'est  ainsi  encore  que  nous 
avons  pensé  qu'il  n'y  avait  pas  lieu  à  la  signification  ou  à 
l'acceptation  exigées  par  l'article  1690,  dans  le  cas  d'apport 
de  créances,  car  l'apport  en  société  n'est  pas  une  vente  de 
créances.^  De  même  ici,  il  nous  paraît  impossible  d'obliger 
la  société  à  remplir  des  formalités  de  publicité  qui  ne  sont 
imposées  qu'au  preneur  dans  le  contrat  de  louage  dechoses. 

Voici  comment  on  peut  arriver  à  légitimer  la  solution  que 
nous  proposons. 

La  loi  du  23  mars  1855  impose  la  transcription  des  actes 
translatifs  de  droits  réels  susceptibles  d'hypothèque,  par 
conséquent  de  l'usufruit,  que  l'article  2118  déclare  sus- 
ceptible d'hypothèque  :  or,  on  peut,  suivant  l'idée  ingé- 
nieuse de  M.  Mourlon,  dire  que  l'apport  en  société  est  un 
usufruit  avec  quelque  chose  déplus,  avec  l'obligation  per- 
sonnelle de  l'associé  de  garantir  à  la  société  la  jouissance 
de  l'apport  dont  il  est  tenu,  comme  le  ferait  un  bailleur. 

Nous  ne  savons  pas  si  les  rédacteurs  de  la  loi  du  23  mars 
1855  ont  prévu  cette  application  de  la  loi  qu'ils  édictaient. 
mais  elle  rentre  certainement  dans  l'esprit  de  cette  loi,  et 
il  est  possible,  comme  nous  venons  de  le  dire,  de  la  mettre 
en  harmonie  avec  son  texte. 

191.  —  jNous  venons  d'étudier  les  règles  de  l'apport 
en  nature  ;  nous  avons  à  examiner  maintenant  celles  de 
l'apport  en  argent,  désigné,  avons-nous  dit,  sous  le  nom 
d'apporté/?  numéraire,  par  opposition  à  l'apport  en  nature. 

L'associé  doit,  pour  l'apport  en  numéraire  comme  pour 
l'apport  en  nature,  l'effectuer  à  l'époque  indiquée  dans 
l'acte  de  société,  ou  aux  époques  qui  seront  fixées  par  l'as- 
semblée générale  des  associés,  ou,  suivant  les  cas,  par  les 

<  Supràj  n'  185. 
*  Suprày  n"  178. 
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gérants  pour  les  appels  de  fonds.  S'il  ne  le  faisait  pas,  il 
ne  devait  les  intérêts,  dans  notre  ancien  droit,  que  du  jour 
de  la  mise  en  demeure  : 

«  Lorsque  la  chose  qu'un  associé  a  promis  d'apporter  en 
«  société  est  une  somme  d'argent,  dit  Pothier,  l'associé  en 
«  doit  les  intérêts  à  la  société  du  joui-  qu'il  a  été  mis  en 
«  demeure  par  ses  associés  de  l'y  apporter,  de  même  que 
«  tout  autre  débiteur.  »* 

L'article  1846  déroge  à  cette  règle  de  notre  ancien  droit  : 

«  L'associé,  dit  ce  texte,  qui  devait  apporter  une  somme 
«  dans  la  société  et  qui  ne  l'a  point  fait,  devient,  de  plein 
«  droit  et  sans  demande,  débiteur  des  intérêts  de  cette 
«  somme,  à  compter  du  jour  où  elle  devait  être  payée. 

«  ...  Le  tout  sans  préjudice  de  plus  amples  dommages- 
«  intérêts,  s'il  y  a  lieu.  » 

Cet  article  ne  déroge  pas  seulement  à  la  règle  de  notre 
ancien  droit,  il  apporte  une  double  exception  aux  règles 
du  Code  en  matière  de  dommages-intérêts,  lorsqu'il  s'agit 
du  paiement  d'une  somme  d'argent. 

En  premier  lieu,  aux  termes  de  l'article  1153,  les  dom- 
mages-intérêts ne  sont  dus,  en  principe,  que  du  jour  de  la 
demande  :  l'apport  en  société  est  un  des  cas  exceptionnels 
où  la  loi  les  fait  courir  de  plein  droit. 

En  second  lieu,  d'après  le  même  article,  les  dommages- 
intérêts  ne  consistent  jamais  que  dans  la  condamnation 
aux  intérêts  fixés  par  la  loi  :  ici  la  loi  permet  d'allouer,  en 
outre,  une  indemnité  plus  ou  moins  élevée,  suivant  les  cir- 
constances. 

Voici  quels  sont  les  motifs  de  ces  deux  dérogations  au 
droit  commun. 

La  demande  en  justice  est  exigée,  en  droit  commun, 
d'une  part,  pour  montrer  que  le  créancier  a  un  intérêt  sé- 
rieux h  obtenir  le  paiement  de  ce  qui  lui  est  dû,  et,  d'autre 
part,  pour  avertir  le  débiteur  de  l'aggravation  que  sa  dette 

*  Z>w  Contrai  de  Société ,  n*  110. 
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va  subir.*  Mais  dans  le  contrat  de  société,  l'intérêt  sérieux 
des  associés  est  certain  à  l'avance,  car  les  apports  doivent 
précisément  servir  à  faire  fonctionner  la  société,  qui  ne 
peut  vivre  sans  cela  ;  et,  d'un  autre  côté,  le  débiteur  n'a 
pas  besoin  d'être  spécialement  averti,  carlanature  du  con- 
trat dans  lequel  il  s'est  engagé  l'avertit  d'une  manière  suf- 
fisante que  son  retard  cause  un  préjudice  de  tous  les  jours 
à  la  société,  et  qu'il  devra  l'en  indemniser. 

La  loi  permet  en  outre  de  condamner  l'associé  en  retard 
à  des  dommages-intérêts  plus  élevés  que  l'intérêt  de  l'ar- 
gent qu'il  n'a  pas  apporté,  parce  que,  dans  le  contrat  de 
société,  l'argent  apporté  doit  donner  des  bénéfices  plus 
considérables  que  l'intérêt  au  taux  légal  :  c'est  dans  ce 
but  que  la  société  est  créée,  et  il  est  équitable  de  per- 
mettre aux  juges,  par  exception  aux  principes  généraux, 
d'accorder  des  dommages-intérêts  supplémentaires,  pro- 
portionnés au  préjudice  réel  que  la  société  a  éprouvé. 
Ajoutons  que  le  but  de  la  société  et  la  nature  de  ses  opéra- 
tions étant  connus  de  toutes  les  parties,  on  n'a  pas  à  re- 
douter la  difticulté  de  savoir  quel  est,  au  juste,  le  préju- 
dice occasionné  par  le  retard  dans  le  paiement,  difficulté 
qui  a  été  un  des  motifs  les  plus  décisifs  de  la  disposition 
de  l'article  1153.- 

192.  —  L'associé  en  retard  de  verser  la  somme  ^'ar- 
gent qu'il  a  promis  d'apporter  peut-il  se  soustraire  au  paie- 
ment des  intérêts,  en  demandant  à  prouver  que  le  retard 
dans  le  paiement  n'a  causé  aucun  préjudice  à  la  société  ? 

Nous  ne  le  croyons  pas.  L'article  1846  dispose,  d'une  fa- 
çon absolue,  que  l'associé  qui  n'a  pas  apporté  la  somme 
d'argent  par  lui  promise  devient  de  plein  droit  débiteur 
des  intérêts  de  cette  somme,  et  l'associé  ne  peut  pas  se 

*  Compar.  Demolombe,  Cours  de  code  civile,  XXIV,  n'  625. 

*  Cassation,  3  mars  1856,  Sirey,  56,  I,  485,  et  Dalloz,  56,  1, 150. 
—  Duranton,  XVII,  n"  398  ;  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n''  293- 
298;  Laurent,  XXVI,  n'249;  Lyon-Caen  et  Renault,  Traité  de 
droit  commercial^  II,  n°  30. 
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soustraire  h  une  règle  aussi  impérieuse  en  invoquant  les 
motifs  de  la  loi.  Ces  motifs,  excellents  à  invoquer  pour  ré- 
soudre une  question  douteuse,  sont  insuffisants  pour  écar- 
ter l'application  d'un  texte  précis.* 

I03.  —  On  s'est  demandé  si  les  intérêts,  que  l'associé 
doit  à  la  société  pour  le  retard  dans  le  versement  de  son 
apport  en  argent,  étaient  prescriptibles  par  cinq  ans  ;  et 
la  Cour  de  cassation  a,  dans  un  arrêt  de  principe  très  bien 
motivé,  à  notre  avis,  établi  l'applicabilité  en  cette  matière 
de  l'article  2277  : 

«  Attendu,  dit  la  Cour,  que  l'article  2277  soumet  à  la 
«  prescription  de  cinq  ans  les  arrérages  de  rentes  perpé- 
«  tuelles  ou  viagères,  ceux  des  pensions  alimentaires,  les 
«  loyers  des  maisons  et  le  prix  de  ferme  des  biens  ruraux, 
«  enfin  les  intérêts  des  sommes  prêtées,  et  généralement 
«  tout  ce  qui  est  payable  par  année,  ou  à  des  termes  pé- 
«  riodiques  plus  courts  ;  que  cette  disposition  comprend, 
«  dans  sa  généralité,  les  intérêts  des  sommes  dues  par  un 
«  associé  à  la  société  à  titre  de  mise  sociale  ; 

«  Que  ces  intérêts,  bien  que,  d'après  l'article  184G,  ils 
«  courent  de  plein  droit,  n'en  sont  pas  moins  afi'érents  à 
«  un  capital  dû  à  la  société,  dont  le  gérant  a  pu  agir  soit 
«  pour  contraindre  l'associé  au  paiement  intégral  de  sa 
«  dette  envers  la  société,  alors  qu'elle  était  échue,  soitpour 
«  exiger  de  lui  les  intérêts  annuels  de  la  dette,  à  défaut  de 
«  l'acquittement  du  capital  ;  que  la  prescription  de  cinq 
«  ans  a  été  édictée  par  l'article  2277  dans  le  but  d'éviter 
«  la  ruine  du  débiteur  par  l'accumulation  des  intérêts,  et 
«  que  ce  motif  de  la  loi  est  de  tout  point  applicable  aux 
«  intérêts  des  mises  sociales  que  le  gérant  d'une  société 
«  a  pendant  plus  de  cinq  ans  négligé  de  percevoir.  »^ 


'  Aix,  1"  mars  1869,  Sirey,  70,  II,  73,  et  Dallez,  70,  II,  219.  — 
Laurent,  XXVI,  n^  249. 

-  Cassation,  17  février  18G9,  Sirey,  69^  1,  250.  —  SiCj  Aubry  et 
Rau,  IV,  §  380,  texte  et  note  1^  p.  554. 
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Toutefois  nous  croyons  que  celte  solution  cesserait  d'être 
applicable  si  l'acte  de  société  ou  un  acte  postérieur  ne 
contenaient  aucune  stipulation  spéciale  sur  le  mode  d'ad- 
ministration :  dans  ce  cas,  aux  termes  de  l'article  1839, 
les  associés  ont,  comme  nous  l'avons  vu,  le  pouvoir  réci- 
proque d'administrer  la  société,  et  l'associé  débiteur  ne 
peut  invoquer  une  prescription  qu'il  avait  le  devoir  d'in- 
terrompre :  à  se  exigera  dehuit. 

194.  —  Si  l'apport  consiste  dans  l'industrie  de  l'asso- 
cié, l'article  1847  porte  que  les  associés  doivent  compte  à 
la  société  de  tous  les  gains  qu'ils  ont  faits  dans  l'espèce 
d'industrie  qui  est  l'objet  de  la  société. 

«  Chacun  des  associés,  disait  Pothier,  s'obligeant  réci- 
«  proquement  d'apporter  à  la  société  son  industrie,  l'in- 
«  dustrie  de  chacun  des  associés  devient  un  fonds  commun, 
«  et  tous  les  gains  que  chacun  a  faits  par  son  industrie 
«  doivent  être  comptés  et  rapportés  à  la  masse  com- 
«  mune.  »^ 

195.  —  Le  principe  posé  dans  l'article  1847  doit  être, 
suivant  les  circonstances,  étendu  ou  restreint. 

Il  doit  être  étendu,  en  ce  sens  que,  si  la  privation  de  l'in- 
dustrie de  l'associé  a  causé  à  la  société  un  dommage  plus 
grand  que  le  profit  retiré  par  l'associé  de  l'exercice  parti- 
cuher  de  son  industrie,  cet  associé  devra,  en  outre  de  la 
restitution  de  ce  profit,  des  dommages-intérêts  équivalant 
au  préjudice  qu'il  a  occasionné  à  la  société.  Cette  reconnais- 
sance du  droit  de  la  société  à  des  dommages-intérêts  est 
faite  par  l'article  1846  dans  une  hypothèse  où  ce  droit  était 
beaucoup  plus  douteux,  dans  l'hypothèse  d'un  apport  en 
argent,  et  c'est  par  un  argument  à  fortiori  de  l'article  1840 
qu'il  faut  donner  ce  droit  à  la  société,  lorsqu'il  s'agit  d'un 
apport  en  industrie.^ 


*  Du  Contrat  de  Société,  n"  120. 

*  Aubry  et  Rau,  IV,  §  380,  texte  et  note  2,  p.  554-555. 
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D'un  autre  côté,  ce  principe  doit  être  restreint  aux  socié- 
tés universelles  :  dans  cette  espèce  de  société,  les  associés 
doivent  à  la  société  tous  les  gains  qu'ils  font  dans  l'exer- 
cice de  leur  industrie,  à  quelque  titre  que  ce  soit,  qu'il 
s'agisse  d'une  société  universelle  de  tous  biens  présents  ou 
d'une  société  universelle  de  gains.*  Au  contraire,  s'il  s'agit 
d'une  société  particulière,  cette  société  ne  comprend  que 
l'industrie  spéciale  que  l'associé  a  promis  d'apporter  et  qui 
rentre  dans  le  but  particulier  de  la  société  ;  et,  si  l'associé 
tire  profit  de  l'exercice  d'une  autre  industrie,  il  ne  devra 
pas  compte  de  ces  profits  à  la  société  particulière  dans  la- 
quelle il  est  entré  : 

«  Par  exemple,  ditPothier,  si  deux  cordonniers  ontcon- 
«  tracté  ensemble  une  société  de  leur  art  pour  un  certain 
«  temps,  chacun  de  ces  associés  sera  tenu  de  comptera  la 
«  société  tous  les  gains  qu'il  aura  faits  de  son  art  de  cor- 
«  donnier.  Mais  si  l'un  d'eux  avait  le  talent  d'enseigner  à 
«  chanter  à  des  oiseaux,  il  ne  sera  pas  obligé  de  compter 
«  à  la  société  des  gains  qu'il  aura  faits  en  enseignant  à  chan- 
«  ter  à  des  oiseaux  pendant  qu'il  travaillait  ;  parce  que  ce 
«  n'est  pas  cette  espèce  d'industrie,  mais  seulement  celle 
«  qui  est  relative  à  son  art  de  cordonnier,  qu'il  a  promis 
«  d'apporter  à  la  société.  »^ 

M.  Bugnet  toutefois  fait  une  observation  exacte  à  propos 
de  ce  passage  de  Pothier  : 

«  INe  faudrait-il  pas  examiner  si,  négligeant  son  art  de 
«  cordonnier,  il  a  perdu  trop  de  temps  à  enseigner  à  chan- 
«  1er  aux  oiseaux?  »' 

Cette  restriction  est  exacte,  car  l'associé  qui  a  promis 
une  industrie  spéciale  à  la  société  doit  apporter  tout  son 
concours  pour  ce  genre  d'industrie,  et  ne  pas  employer  son 
temps  à  un  autre  travail  dont  il  tirerait  un  profit  personnel. 


*  Suprà,  n"  106-114. 

*  Du  Contrat  de  Société,  n»  120. 

'  Sur  Pothier,  Op.  et  Loc.  citât. j  note  1. 
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Nous  ne  sommes  plus  dans  l'heureux  temps  où  les  cordon- 
niers enseignaient  à  chanter  aux  oiseaux,  mais  l'exemple 
de  Pothier  n'est  pas  moins  bien  choisi  pour  montrer  à  la 
fois  quelle  est  la  règle  dans  l'apport  d'industrie,  au  cas  de 
société  particulière,  et  quelle  est  la  restriction  que  cette 
règle  comporte/ 

196.  —  L'associé  qui  apporte  en  société  son  industrie 
ne  l'apporte  que  pour  la  durée  de  la  société  ;  et,  de  même 
que  l'associé  qui  a  apporté  la  jouissance  d'un  bien  reprend 
ce  bien  pour  en  jouir  exclusivement  à  la  dissolution  de  la 
société,  de  même  l'associé  qui, a  apporté  son  industrie  et 
son  nom  dans  la  société  recouvre,  à  la  fin  de  la  société,  le 
droit  exclusif  de  se  servir  de  son  nom  et  d'exercer  son  in- 
dustrie. Pendant  le  temps  que  dure  la  société,  elle  jouit  de 
l'industrie  de  l'associé  et  profite  de  son  nom,  s'il  a  été  con- 
venu que  le  nom  entrerait  dans  la  raison  sociale  ;  mais  ce 
n'est  là  qu'un  droit  temporaire,  qui  ne  peut  survivre  à  la 
dissolution  de  la  société.  A  ce  moment  celui  qui  a  fait  un 
apport  en  nature  pour  la  jouissance  reprend  sa  chose,  celui 
qui  a  fait  un  apport  en  numéraire  son  argent,  et,  par  contre, 
celui  qui  a  apporté  son  nom  et  son  industrie  doit  aussi  en 
reprendre  la  libre  disposition.^ 

lOl.  —  Si  les  apports  primitifs  deviennent  insuffisants 
pour  le  bon  fonctionnement  de  la  société,  la  majorité  des 
associés  peut-elle  contraindre  la  minorité  à  augmenter  les 
apports  ? 

Oui,  d'après  M.  Pardessus,  qui  dislingue  toutefois  entre 
le  cas  où  l'augmentation  des  apports  est  nécessaire  pour 
atteindre  le  but  de  la  société  et  celui  où  elle  n'a  pour  objet 
que  d'augmenter  les  afî'aires  de  la  société. 

*  LyoD,  18  juin  1856,  Dalloz,  57,  II,  71.  —  Duranton,  XVII, 
n"  400;  Troplong,  Du  Contrat  de  Société,  II,  n°'  548-549;  Duver- 
gier.  Du  Contrat  de  Société,  n*  211  ;  Pont,  Du  Contrat  de  Société^ 
n"  302-307  ;  Laurent,  XXVI,  n°  251. 

*  Cassation,  6  juin  1859,  Sirey,  59,  I,  657,  et  Dalloz,  59,  I,  248. 
—  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n»  304  ;  Laurent,  XXVI,  n°  252. 
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«  En  principe  général,  dit-il,  les  associés  n'ont  pas  le 
«  droit  de  contrainiire  les  autres  à  fournir  au-delà  de  ce  à 
«  quoi  ils  se  sont  engagés.  Si  néanmoins,  faute  d'un  sup- 
«  plémont  do  contingent,  on  ne  pouvait  atteindre  le  but 
«  commun,  la  ninjorité  des  voix  devrait  décider  s'il  y  a  lieu 
«  de  dissoudre  la  société,  ou  de  la  continuer,  en  faisant 
«  fournir  par  chacun  un  supplément  de  fonds  ;  et  les  refu- 
se sants  pourraient  être  contraints  à  se  retirer  de  la  société 
«  avant  le  temps  fixé  par  le  contrat  pour  sa  dissolution. 

«  Mais  si  le  besoin  ou  la  demande  de  nouveaux  contin- 
«  gents  n'avait  pour  objet  que  de  donner  plus  d'extension 
«  aux  affaires  de  la  société,  extension  qui  ne  serait  pas  elle- 
«  même  la  conséquence  d'opérations  antérieurement  déli- 
«  bérées.  la  majorité  n'aurait  pas  le  droit  de  décider  une 
«  augmentation  de  mise,  ou  du  moins  un  associé  ne  pour- 
«  rait  être  exclu,  s'il  refusait  de  la  fournir,  malgré  la  déli- 
re bération.  »* 

Cette  solution  serait  certainement  très  désirable,  et  il  dé- 
pend d'ailleurs  des  associés  de  l'imposer,  en  prévoyant 
dans  l'acte  de  société  l'hypothèse  où  une  augmentation  du 
fonds  social  serait  nécessaire,  ou  même  simplement  utile, 
et  en  donnant  à  la  majorité  le  pouvoir  de  la  rendre  obliga- 
toire ou  de  dissoudre  la  société. 

Mais,  si  l'acte  de  société  est  muet,  nous  croyons  qu'il  est 
impossible  de  donner  ce  droit  à  la  majorité.  Les  conven- 
tions font  la  loi  des  parties,  et  ce  principe  écrit  dans  l'article 
1134  suffit  pour  empêcher  que  le  capital  social,  fixé  à  cent 
mille  francs,  par  exemple,  soit  porté  àcent  cinquante  mille 
par  un  vote  de  la  majorité  :  la  minorité,  ne  fût-elle  compo- 
sée que  d'un  seul  associé,  répondra  victorieusement  que  la 
société  est  constituée  au  capital  de  cent  mille  francs,  et  que 
cette  stipulation,  qui  fait  la  loi  des  parties,  ne  peut  être  mo- 
difiée que  par  l'unanimité  des  volontés  qui  a  été  nécessaire 
pour  la  formation  du  pacte  social. 

*  Cours  de  droit  commercial^  IV,  n"  095. 
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Toutefois,  si  Ja  société  ne  pouvait  fonctionner  sans  cette 
augmentation  de  capital,  la  majorité  ne  serait  pas  complè- 
tement désarmée,  et  elle  pourrait  faire  prononcer  la  disso- 
lution de  la  société  par  les  tribunaux  :  cette  dissolution  ju- 
diciaire serait  motivée  sur  V extinction  de  la  chose,  prévue 
par  l'article  1865,  S'^,  non  pas  l'extinction  totale,  mais  dans 
une  proportion  telle  que  la  société  ne  peut  plus  atteindre  le 
but  pour  lequel  elle  est  créée  ;  et  nous  verrons,  en  étudiant 
l'article  1865,  2^,  que  telle  est  bien  la  portée  de  ce  texte.* 

*  Duvergier,  Du  Contrat  de  Société,  n"  216  ;  Pont,  Du  Contrat 
de  Société  y  n»  314. 
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Obligation  des  associés  de  tenir  compte  à  la  société  des  valeurs 
sociales  dont  ils  ont  tiré  un  profit  particulier. 


198.  —  Les  valeurs  sociales  ne  doivent  servir  qu'à  l'in- 
térêt de  la  société,  et  si,  contrairement  au  but  du  contrat 
de  société,  un  des  associés  fait  servir  une  partie  de  ces  va- 
leurs à  son  profit  exclusif,  il  en  doit  indemniser  la  société, 
c'est-à-dire  ses  associés. 

C'est  ce  que  Pothier  disait  dans  les  termes  suivants  : 

«  Chacun  des  associés  doit  rapporter  à  la  masse  com- 
«  mune  tout  ce  qu'il  a  perçu  du  fonds  commun,  et  il  en  est 
«  par  conséquent  débiteur  envers  la  société.  Par  exemple, 
«  si  l'un  des  associés  a  tiré  de  la  caisse  de  la  société  quel- 
«  que  somme  d'argent  pour  l'employer  à  ses  affaires  parti- 
«  culières,  il  n'est  pas  douteux  qu'il  est  débiteur  de  cette 
«  somme  envers  la  société.  »  * 

C'est  aussi  ce  que  décide  l'article  1846  :  après  avoir  dé- 
claré que  l'associé  qui  a  promis  d'apporter  une  somme 
d'argent  et  qui  ne  l'a  pas  fait  devient,  de  plein  droit,  débi- 
teur des  intérêts  de  cette  somme  depuis  le  jour  où  il  était 
tenu  de  l'apporter,  l'article  ajoute  : 

«  Il  en  est  de  même  à  l'égard  des  sommes  qu'il  a  prises 
«  dans  la  caisse  sociale,  à  compter  du  jour  où  il  les  en  a 

*  Du  Contrat  de  Société,  n"  118. 
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«  tirées  pour  son  profit  particulier  ;  le  tout  sans  préjudice 
«  de  plus  amples  dommages-intérêts,  s'il  y  a  lieu.  » 

De  même  que  l'article  1846 déroge  à  l'article  11 53,  quant 
au  retard  de  l'associé  qui  a  promis  un  apport  en  argent,  il  y 
déroge  aussi  quant  au  point  de  départ  des  intérêts,  pour  les 
sommes  que  l'associé  a  tirées  de  la  caisse  sociale  dans  son 
intérêt  personnel  :  ces  intérêts  courront  de  plein  droit  du 
jour  où  il  les  a  prises.  C'était  déjà  la  solution  de  la  loi  Ro- 
maine : 

«  Socius  si  ideo  condemnandus  erit,  quod  pecuniam  com- 
«  munem  invaserit,  vel  in  suos  usus  converterit,  omnwiodo, 
«  etiam  mord  non  interveniente,  prœstabuntur  usurœ.  »* 

Cette  dérogation  au  droit  commun  est  facile  à  justifier  : 
l'associé  qui  emploie  les  fonds  de  la  société  à  son  usage 
personnel  commet  une  faute,  iljcontrevient  au  pacte  social, 
et  une  demande  en  justice  est  inutile  pour  constater  sa  faute 
et  faire  courir  les  intérêts  contre  lui.  Il  sait  qu'il  a  pris  de 
l'argent  qui  devaîTavoir  une  autre  destination,  et  l'équité 
veut  que  la  société  soit  indemnisée  du  jour  où  cet  argent 
lui  a  été  enlevé.*  ifr^" 

1 99.  —  L'article  1 846  est  applicable  non  seulement  dans 
le  cas  qu'il  prévoit  textuellement,  celui  où  l'associé  a  pris 
des  fonds  «  dans  la  caisse  sociale  »,  mais  dans  tous  les  cas 
où  il  aura  pris  des  fonds  appartenant  à  la  société,  lors  même 
que  ces  fonds  ne  seraient  pas  encore  entrés  dans  la  caisse 
sociale.  Par  exemple,  l'associé  a  touché  de  l'argent  d'un 
débiteur  de  la  société,  ou  des  loyers  d'une  personne  qui 
tient  à  bail  un  immeuble  social  ;  ou  bien  encore  il  est  lui- 
même  fermier  ou  locataire  de  la  société  ;  et  il  applique  à 
ses  besoins  personnels  l'argent  qu'il  a  touché  des  tiers,  ou 
qu'il  devait  lui-même  payer  à  la  société.  Dans  ces  diverses 
hypothèses,  la  raison  de  décider  est  la  même  :  l'associé 

»  L.  1,  §  1,  D.,  De  usuris  etfructibus  (XXII,  I).  —  Sic,  L.  60, 
princ.y  D.,  Pro  socio  (XVII,  II). 

*  Cassation,  21  juillet  1884,  Dallez,  85,  I,  471.  —  Troplong,  Du 
Contrat  de  Société,  II,  n°  543;  Pon[j  Du  Contrat  de  Société, 
n"  318  ;  Laurent,  XXVI,  n"  256. 
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a  enlevé  à  la  société  une  source  de  profils  et  l'a  détournée 
dans  son  propre  avantage,  il  devra  les  intérêts  de  plein 
droit  du  jour  où  il  a  pris  la  somme  encaissée  par  la  société 
ou  à  elle  due.* 

Il  n'y  a  pas  à  se  préoccuper  non  plus  du  point  de  savoir 
si  l'associé  a  ou  n'a  pas  tiré  profit  des  sommes  qu'il  a  pri- 
ses, ou  si,  à  l'inverse,  la  société  aurait  pu  elle-même  en 
tirer  profit,  dans  l'espace  de  temps  pendant  lequel  l'associé 
les  a  gardées  :  ce  double  élément  aura  son  importance 
lorsqu'il  s'agira  des  dommages-intérêts  que  l'associé  peut 
devoir,  comme  nous  allons  le  dire  tout  à  l'heure;  mais, 
lorsqu'il  s'agit  des  intérêts  proprement  dits,  l'article  1846 
les  accorde  à  forfait,  dès  que  l'associé  «  a  tiré  des  sommes 
«  pour  son  profit  particulier.  »  Il  y  a  là,  comme  cela  se 
passe  d'ordinaire  en  matière  d'intérêts  moratoires,  un  for- 
fait :  on  n'examine  pas  si  le  créancier  a  perdu,  si  le  débi- 
teur a  fait  un  profit,  et  on  alloue  d'une  manière  invariable 
l'intérêt  légal  de  l'argent  qui  eût  dû  être  remboursé.^ 

Ajoutons  que  l'associé  doit  les  intérêts  des  sommes  qu'il 
a  prises  dans  la  caisse  sociale  jusqu'au  moment  où  il  res- 
titue à  la  société  le  capital  qu'il  a  pris,  soit  pendant  la  so- 
ciété, soit  dans  tous  les  cas  à  sa  dissolution.^ 

200.  —  II  y  a  une  hypothèse  dans  laquelle  les  associés, 
qui  réclament  à  l'un  d'eux  les  intérêts  d'un  capital  qu'ils 
prétendent  avoir  été  employé  par  lui  à  ses  besoins  person- 
nels, n'auront  pas  à  faire  la  preuve  de  cet  emploi  :  c'est  l'hy- 
pothèse dans  laquelle  cet  associé  est  gérant.  Si  cet  associé 
gérant  ne  justifie  pas  de  l'emploi  qu'il  a  fait  des  fonds  so- 
ciaux, il  sera  présumé  les  avoir  employés  pour  son  profil 

*  Cassation,  28  juin  1825,  Sirey,  c.  n,,  VJH,  I,  143;  Grenoble, 
4  mars  182G,  Sirey,  c.  n.,  VIII,  11,203.  —  Pont,  Du  Contrat  de 
Société,  n"  320  ;  Laurent,  XXVI,  n'  156. 

*  Cassation,  22  nnars  1813,  Sirey,  c.  n.,  IV^  I,  308;  Cassation, 
21  juillet  1884,  Dalloz,  85,  1,  471.  —  Laurent,  XXVI,  n»  257. 

""  Pont,  Du  Contrat  de  Société^  n""  323  et  326  ;  Laurent^  XXVI, 
n"  257. 
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personnel,  et  il  devra  les  intérêts  du  jour  où  il  a  reçu  ces 
sonames  :  comme  gérant,  il  est  tenu  d'employer  les  fonds 
de  la  manière  la  plus  profitable  à  l'intérêt  de  la  société  et  de 
justifier  de  l'accomplissement  de  cette  partie  de  son  mandat, 
etlsjl^e  .fait  pas  cette  justification,  il  commet  une  faute 
dont  Ja  société  doit  être  indemnisée  par  l'allocation  des  inté- 
rêts.*    --— — 

!SOi.  —  En  outre  des  intérêts  légaux,  nous  avons  dit 
que  l'associé,  qui  a  pris  de  l'argent  dans  la  caisse  sociale 
pour  son  utilité  personnelle,  peut  être  condamné,  aux  ter- 
mes de  l'article  1846,  «  à  de  plus  amples  dommages-intérêts, 
«  s  il  y  a  lieu.  » 

Il  résulte  de  la  formule  même  que  l'article  1846  emploie 
que  ces  dommages-intérêts  sont  facultatifs,  et  doivent  être 
accordés  ou  refusés  suivant  les  circonstances,  à  la  difië- 
rence  des  intérêts  qui  sont  toujours  dus  à  la  société,  du 
moment  où  l'associé  a  pris  pour  lui  de  l'argent  dans  la 
caisse  sociale.  Ici  au  contraire,  si  la  société  n'a  pas  éprouvé 
un  préjudice  supérieur  aux  intérêts  légaux  dont  l'associé 
est  tenu,  il  ne  devra  pas  lui  être  alloué  de  dommages- 
intérêts. 

Si  elle  a  éprouvé  un  préjudice  supérieur,  on  examine, 
pour  la  fixation  du  chiffre  de  l'indemnité,  uniquement  ce 
préjudice,  sans  tenir  compte  des  profits  plus  ou  moins  grands 
que  l'associé  a  pu  faire  avec  cet  argent.  Sans  doute,  quand 
l'associé  fait  pour  lui  une  opération  qu'il  devait  faire  pour 
la  société,  il  doit  restituer  à  la  société  tout  le  profit  qu'il  a 
fait  ;*  mais  quand  il  prend  de  l'argent  dans  la  caisse  sociale 
pour  faire,  dans  son  intérêt  exclusif,  à  lui,  une  opération 
étrangère  aux  opérations  sociales,  ou  qu'il  n'était  pas  tenu 
de  faire  pour  la  société,  il  ne  doit  à  la  société  qu'une  chose  : 
la  réparation  du  préjudice  qu'il  lui  a  causé,  l'indemnité  de 

y: — \  Cassation,  22  mars  1813,  Sirey,  c.  n.,  IV,  I,  308.  —  Pont,  Du 
Contrat  de  Société,  n"  323  ;  Aubry  et  Rau,  IV,  §  381  bis,  texte  et 
note  7,  p.  561. 
*  Cassation,  25  août  1835,  Sirey,  35,  I,'673. 
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la  perte  qu'elle  a  subie  à  raison  de  la  privation  d'une  somnne 
qui  aurait  été  employée  dans  les  opérations  sociales.* 

202.  —  Doit-on  appliquerai  disposition  de  l'article  1846, 
relative  aux  intérêts  et  aux  dommages-intérêts  dus  par  l'as- 
socié qui  a  employé  à  son  usage  les  capitaux  de  la  société, 
non  seulement  dans  les  sociétés  particulières,  mais  aussi 
dans  les  sociétés  universelles? 

Non,  d'après  Pothier,  qui  en  donne  les  motifs  suivants  : 

«  Dans  les  sociétés  universelles,  dit-il,  dans  lesquelles 
a  tombent  tous  les  revenus  des  biens  de  chacun  des  asso- 
ie ciés,  quoiqu'ils  ne  soient  pas  communs  quant  à  la  pro- 
«  priété,  telle  que  celle  qui  a  lieu  entre  des  conjoints  par 
«  mariage,  les  intérêts  des  sommes  que  l'un  des  associés 
«  a  prises  dans  la  caisse  commune  pour  ses  affaires  par- 
«  liculières  ne  commencent  à  courir  que  du  jour  de  la  dis- 
«  solution  de  la  communauté  :  tant  qu'elle  dure,  il  se  fait 
«  une  confusion  de  ces  intérêts,  qui  sont  une  charge  des 
«  revenus  des  biens  de  cet  associé,  qui  tombent  dans  la 
^«  société.  »' 

ï.  Pont  estinae  qu'il  faut  repousser  cette  opinion,  et  dé- 
cider que,  dans  la  société  universelle  comme  dans  la  so- 
ciété particulière,  l'associé  doit  compte  des  intérêts  de  ce 
dont  il  a  profité;  l'article  1846  ne  distingue  pas,  dit-il,  et 
on  ne  doit  pas  dès  lors  distinguer  entre  les  sociétés  univer- 
selles et  les  sociétés  particulières.' 

L'opinion  de  Pothier  nous  semble  préférable  :  il  ne  s'agit 
pas  de  savoir  si  l'article  1846  ne  distingue  pas  entre  les  so- 
ciétés universelles  et  les  sociétés  particulières  ;  il  est  cer- 
tain en  effet  qu'il  ne  distingue  pas  et  qu'il  ne  devait  pas  dis- 
tinguer. Il  rj£.peut  pas  être  permis  à  l'associé,  dans  une  so- 
ciété universella,  pas  plus  qu'à  l'associé  dans  une  société 
particulière,  de  prendre  les  capitaux  de  la  société  pour  ses 


»  Pont,  Du  Contrat  de  Société^  n»  324  ;  Laurent,  XXVI,  n'  258. 
*  Du  Contrai  de  Société^  n"  119. 
'  Du  Contrat  de  Société,  n°  319. 
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opérations  personnelles  ;  et  s'il  fait  éprouver  de  ce  chef  une 
perte  notable  à  la  société,  et  qu'il  soit  condamné  à  des  dom- 
mages-intérêts, nous  croyons  qu'il  devra  les  payer  avec  le 
capital  de  sa  fortuneV 

Mais,  quant  à  la  dette  d'intérêts  proprement  dite,  il  doit 
en  être  de  même  que  pour  les  autres  intérêts  dont  l'associé 
est  tenu  :  la  société,  ayant  la  jouissance  de  tous  ses  biens, 
doit  supporter  les  intérêts  de  toutes  ses  dettes,  et  il  s'éta- 
blira, comme  le  dit  Pothier,  une  confusion  quant  à  ces  in- 
térêts dont  elle  se  trouve  à  la  fois  créancière  et  débitrice. 


SECTION  III 


Obligation  des  associés  de  réparer  le  dommage  qu'ils  ont  causé 

à  la  société. 


203.  —  La  loi  Romaine  obligeait  l'associé  à  répondre 
vis-à-vis  de  la  société  des  fautes  qu'il  commettait,  mais  sa 
responsabilité  était  mesurée  sur  le  soin  qu'il  apportait  à 
ses  propres  affaires  : 

«  Socius  socio  etiam  culpœ  nomine  tenetur,  id  est,  desidiœ 
«  atque  negligentiœ.  Culpa  autem  non  ad  eœactissimam  di- 
«  ligentiam  dirigenda  est  :  sufficit  enim  talent  diligentiam 
«  communihus  rébus  adhibere.  qualem  suis  rébus  adhibere 
«  solet  :  quia  qui  parîim  diligentem  sibi  socium  adquirit, 
«  de  se  queri  débet.  »* 

C'était  aussi  la  théorie  de  notre  ancien  droit  : 

«  Ce  devoir  du  soin  et  de  la  vigilance  que  se  doivent  les 
«  associés,  dit  Domat,  étant  réglé  par  le  soin  qu'ils  ont  de 
«  ce  qui  est  à  eux,  il  ne  s'étend  pas  à  la  dernière  exacti- 
«  lude  des  personnes  les  plus  soigneuses  et  les  plus  vigi- 
«  lanles  ;  mais  il  se  borne  à  les  rendre  responsables  de  tout 
«  dol  et  de  toutes  fautes  grossières.  Et  si  un  associé,  ayant 
«  le  même  soin  des  affaires  de  la  société  qu'il  a  des  siennes 
«  propres,  tombe  dans  quelque  faute  légère  sans  mauvaise 
«  foi,  il  n'en  est  pas  tenu;  et  les  autres  associés  doivent 

»  L.  72,  D.,  Pro  socio  (XVII,  II). 
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«  s'imputer  de  n'avoir  pas  choisi  un  associé  assez  vigilant.  »* 

Domat  ajoute,  comme  le  faisait  la  loi  Romaine, '^  qu'il  ne 
peut  pas  y  avoir  de  compensation  entre  le  préjudice  que 
l'associé  a  causé  à  la  société  et  les  avantages  qu'il  a  pu  lui 
procurer,  et  il  en  donne  le  motif  : 

«  Si  le  même  associé,  qui  a  causé  quelque  dommage,  ou 
«  de  qui  la  faute  et  la  négligence  a  donné  lieu  à  quelque 
«  perte  qui  puisse  lui  être  imputée,  se  trouve  d'ailleurs 
«  avoir  rapporté  quelque  profit  à  la  société,  il  ne  s'en  fera 
«  pas  de  compensation.  Car  il  devrait  procurer  ce  profit, 
«  et  il  ne  peut  par  conséquent  le  compenser  avec  cette 
«  perle.  y>^ 

Pothier.  qui  enseigne  la  même  théorie  que  Domat,  y  ap- 
porte un  tempérament  qui  résulte  d'ailleurs  implicitement 
du  passage  de  Domat  que  nous  avons  cité.  L'associé,  dit- 
il,  ne  peut  s'excuser  en  invoquant  ses  habitudes  que  s'il 
s'agit  de  fautes  légères,  mais,  pour  les  fautes  lourdes  qu'il 
aurait  commises,  il  en  est  responsable,  quelque  négligent 
qu'il  puisse  être  pour  ses  propres  affaires  : 

«  Chacun  est  présumé  capable,  dit  Pothier,  du  soin  ordi- 
«  naire  qu'apportent  à  leurs  affaires  les  personnes  les  moins 
«  intelligentes  ;  et  lorsqu'il  n'apporte  pas  ce  soin,  on 
«  présume  que  c'est  par  une  paresse  volontaire  et  condam- 
«  nable,  dont  à  la  vérité  il  n'est  comptable  à  personne  pour 
«  ses  propres  affaires,  mais  dont  il  est  comptable  à  ses  as- 
«  sociés,  lorsqu'il  a  eu  cette  paresse  pour  les  affaires  com- 
«  munes.  »" 

204.  —  L'article  1850  détermine,  sous  notre  droit  ac- 
tuel, la  responsabilité  de  l'associé  dans  les  termes  suivants  : 

«  Chaque  associé  est  tenu  envers  la  société  des  domma- 
«  ges  qu'il  lui  a  causés  par  sa  faute,  sans  pouvoir  compen- 


*  Les  Lois  civileSj  Livre  I,  Titre  VIII,  Section  IV,  §  3. 
«  L.  25  et  26,  D.,  Pro  socio  (XVII,  II). 

^  Op.  et  Loc.  citai.,  §  8. 

*  Du  Contrat  de  Société,  n'  124. 
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«  sor  avec  ces  dommages  les  profits  que  son  industrie  lui 
^  aurait  procurés  dans  d'autres  affaires.  » 

Un  premier  point  certain,  qui  résulte  du  texte  de  l'article 
1850.  c'est  que,  comme  dans  notre  ancien  droit,  l'associé 
ne  peut  opposer  en  compensation  des  pertes  qu'il  a  fait 
éprouver  à  la  société  les  profits  qu'il  lui  a  procurés  :  comme 
le  disait  très  bien  Domat,  l'associé  doit  procurera  la  société 
des  profits,  et  il  n'a  pas  le  droit  de  lui  occasionner  de  pertes. 

Mais  si,  dans  une  même  affaire,  un  associé  a  à  la  fois 
causé  un  avantage  et  occasionné  une  perte  à  la  société,  ne 
pourra-t-il  pas  opposer  en  compensation  le  profit  qu'il  a 
procuré  à  la  société  dans  cette  même  affaire? 

L'affirmative  est  généralement  enseignée,  mais  cette  so- 
lution paraît  douteuse  à  M.  Laurent  :  «  On  peut  dire  d'une 
«.  aff'aire  unique,  dit-il,  ce  que  Pothier  dit  de  plusieurs 
«  affaires  distinctes  :  l'associé  est  débiteur  des  profits  et  il 
«  est  aussi  débiteur  des  pertes  ;  or,  on  ne  compense  pas 
«  une  dette  avec  une  dette  ;  celui  qui  invoque  la  compen- 
«  sation  doit  être  tout  ensemble  débiteur  et  créancier  ;  et 
a  l'associé,  loin  d'être  créancier  des  profits  qu'il  procure, 
«  en  est  débiteur  :  dès  lors  la  base  de  la  compensation  fait 
«  défaut.  »^ 

L'objection  ne  nous  paraît  pas  décisive. 

En  équité,  une  opération  doit  être  appréciée  dans  son 
ensemble  :  il  serait  injuste  de  la  scinder  en  deux  parties, 
de  faire  profiter  la  société  de  la  partie  qui  a  réussi,  et  de 
laisser  à  la  charge  de  l'associé  celle  dans  laquelle  il  a  échoué, 
même  par  sa  faute.  L'associé  répondra  avec  raison  qu'il  n'y 
a  qu'une  opération,  et  qu'il  ne  doit  y  avoir  qu'un  compte, 
le  compte  final,  comprenant  l'ensemble  des  profits  et  des 
pertes  de  l'opération. 

En  droit,  l'article  1850  non  seulement  ne  s'oppose  pas  à 
l'application  de  ces  principes  d'équité,  mais  semble  la  favo- 
riser, puisqu'il  ne  s'oppose  à  la  compensation  que  pour  les 
profits  «  procurés  dans  d'autres  affaires,  » 

<  XXVI,  n'  255. 
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Quant  à  l'objection  faite  par  M.  Laurent,  elle  ne  nous  pa- 
raît être  qu'une  objection  de  mots,  car  la  question  est  pré- 
cisément de  savoir  si  l'associé  est  débiteur  de  deux  dettes, 
ou  si,  comme  nous  le  soutenons,  il  n'est  pas  seulement 
débiteur  ou  créancier  du  solde  de  l'opération  totale.* 

2O9.  —  L'article  1850  reproduit-il  la  théorie  du  droit 
Romain  et  de  notre  ancien  droit  surl'étendue  de  la  respon- 
sabilité de  l'associé,  et  celui-ci  n'est-il  tenu  que  dans  la 
mesure  du  soin  qu'il  donne  à  ses  propres  affaires  ? 

Cette  théorie,  défendue  encore  sous  l'empire  du  Code,* 
doit,  h  notre  avis,  être  rejetée,  et  il  faut  décider  que  l'asso- 
cié est  tenu  d'apporter,  dans  le  gouvernement  de  la  société, 
les  soins  d'un  bon  père  de  famille  ;  et  qu'il  répond  de  ses 
fautes  non  pas  in  concreto,  d'après  ses  propres  habitudes, 
mais  in  abslracto,  en  tenant  compte  de  ce  qu'aurait  fait  à 
sa  place  un  homme  soigneux. 

L'article  1850  ne  suffirait  pas  à  lui  seul  pour  trancher  la 
question,  puisqu'il  se  borne  à  dire  que  l'associé  répond  des 
dommages  causés  à  la  société  «par  sa  faute  »,  sans  indi- 
quer de  quelles  fautes  il  est  tenu  :  mais  l'article  1 137,  dont 
l'article  1850  n'est  qu'une  application,  et  qui  détermine  la 
règle  du  Code  sur  la  prestation  des  fautes  en  général,  s'ex- 
prime en  termes  suffisamment  précis  pour  écarter,  d'une 
manière  générale,  la  théorie  des  fautes  envisagées  in  con- 
creto : 

«  L'obligation  de  voilier  à  la  conservation  de  la  chose, 
«  dit  ce  texte...,  soumet  celui  qui  en  est  chargé  à  y  apporter 
«  tous  les  soins  d'un  bon  père  de  famille.  » 

Tel  est  le  principe  établi  par  le  Code  :  toute  personne 
doit  se  conduire,  à  propos  de  la  chose  qu'elle  garde  ou 
qu'elle  administre,  comme  un  père  de  famille  soigneux.  A 
ce  principe,  l'article  annonce  qu'il  y  a  des  dérogations  dans 

*  DurantOD,  XVII,  n°  403  ;  Duvergier,  Du  Contrat  de  Société, 
n"  33J  ;  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n"  36L 

*  Duranton,  XVII,  n"  403.  —  Compar.  Troplong,  Du  Contrat 
de  Société,  n"'  566  et  suiv. 
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certains  conlrats,  dérogations  qui  sont  expliquées  sous  les 
titres  qui  les  concernent.  C'est  ainsi  que  l'article  1927,  au 
litre  Di/  dépôt,  déclare  que  le  dépositaire  doit  apporter  dans 
la  garde  de  la  chose  déposée  «  les  mêmes  soins  qu'il  ap- 
«  porte  dans  la  garde  des  choses  qui  lui  appartiennent,  » 

Mais  non-seulement  Tarlicle  1850  ne  dit  rien  de  pareil  et 
ne  déroge  point  à  l'article  1 137,  mais  les  travaux  prépara- 
toires du  Code  civil  démontrent  que  les  rédacteurs  du  Code 
n'ont  point  voulu  déroger  au  droit  commun  à  propos  de  la 
société,  et  qu'ils  n'ont  eu  qu'une  pensée  :  écarter  la  divi- 
sion tripartite  des  fautes  que  l'on  attribuait  aux  juriscon- 
sultes Romains,  faute  grave,  légère  et  très  légère,  et  laisser 
aux  tribunaux  le  soin  d'apprécier,  dans  chaque  affaire,  s'il 
y  a  ou  non  faute  de  l'associé.* 

Aussi  notre  conclusion  est-elle  que  l'associé  devra  être 
déclaré  responsable,  si  l'on  constate  qu'il  a  commis,  dans 
la  gestion  des  affaires  sociales,  une  faute  que  ne  commet- 
trait pas  un  homme  soigneux,  et  cela  quelle  que  soit  la  né- 
gligence qu'il  apporte  à  ses  propres  affaires.^ 

!206.  —  L'associé  est  responsable  de  sa  faute,  entendue 
comme  nous  venons  de  le  dire  au  numéro  précédent,  non 
seulement,  s'il  s'agit  de  fautes  actives,  in  committendo,^ 
mais  aussi  s'il  s'agit  de  fautes  passives,  in  omittendo,  de 
négligences  graves  qui  aient  compromis  les  intérêts  de  la 
société. 

C'était  la  doctrine  ancienne  : 

«  Un  associé,  disait  Pothier,  est  tenu  même  des  fautes 
«  d'omission  ;  comme  si,  par  exemple,  par  une  faute  inex- 
«  ensable  il  a  manqué  de  faire  un  achat  avantageux  à  la 
«  société  :  Si  qui  societatem  ad  emendum  coïerint,  denique 

*  Discussion  au  Conseil  d'Etat,  Fenet,  XIV,  p.  373-374. 

*  Duvergier,  Du  Contrat  de  Société,  n"  324  ;  Pont,  Du  Contrat 
de  Société,  n"'  353-354  ;  Laurent,  XXVI,  n°  253.—  Voir,  toutefois, 
Aubry  et  Rau,  IV,  §  308,  texte  et  note  28,  p.  101-102. 

^  Voirj  comme  exemple,  Bordeaux,  18  mai  1827,  Dalloz^  Répert. 
ALPHAB,,  v°  Société,  n"  564. 
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«  res  alterius  dolo  vel  culpâ  empta  non  sit,  pro  socio  esse 
«  actionem  constat.  (L.  52,  1 1 ,  ff.,  Pro  socio.)  »' 

On  doit  suivre  aujourd'hui  les  mêmes  idées,  car  il  y  a 
des  fautes  de  négligence  qui  sont  aussi  lourdes  en  elles- 
mêmes,  et  aussi  graves  pour  les  intérêts  de  la  société  que 
des  fautes  actives.  Il  y  a  d'abord  l'exemple  que  donne  la  loi 
Romaine,  et  après  elle  Polhier,  d'un  achat  que  l'associé  de- 
vait faire  et  n'a  pas  fait  ;  mais  il  y  a  des  exemples  plus  in- 
discutables encore,  comme  le  défaut  de  surveillance  d'un 
employé,  le  défaut  de  soins  pour  protéger  des  marchandi- 
ses appartenant  à  la  société,  etc..  Dans  tous  ces  cas,  l'as- 
socié a  commis  une  faute  que  ne  commettrait  pas  un  bon 
père  de  famille,  et  il  doit  en  être  responsable.^ 

207.  —  L'associé  ne  répond  pas  des  cas  fortuits,  ou 
des  événements  de  force  majeure  qui  peuvent  occasionner 
des  pertes  à  la  société  :  c'est  la  règle  de  l'article  1 148,  et  il 
n'y  est  apporté  aucune  exception  au  titre  de  la  société.  Le 
droit  Romain  et  nos  anciens  auteurs  s'en  expliquaient  net- 
tement en  ce  sens  : 

«  Damna,  quœ  in  prudentibus  accidiait,  id  est  damna 
«  fatalia,  socii  non  cogentur  prœstare.  »  ^ 

«.  Les  associés.  ditDomat,  ne  sont  jamais  tenus  d'aucun 
«  cas  fortuit,  s'ils  n'y  ont  donné  lieu  par  quelque  faute 
«  dont  ils  doivent  répondre,  comme  si  un  associé  a  laissé 
«"dérober  ce  qu'il  avait  en  garde.  »* 

L'article  1850  prouve  d'ailleurs,  s'il  en  était  besoin,  qu'il 
en  est  encore  ainsi  sous  l'empire  du  Code,  puisqu'il  ne  met 
à  la  charge  de  l'associé  que  «  sa  faute  »,  ce  qui  exclut  le 
cas  fortuit. 

208.  —  La  nature  particulière  du  contrat  de  société 

*  Du  Contrat  de  Société,  n"  12i. 

*  Paris,  21  janvier  1852,  Dalloz,  52,  II,  278  ;  Lyon,  3  décembre 
1857,  Sirey,  58,  II,  471,  et  Dalloz,  59,  II,  171.  —  Pont,  Du  Contrat 
de  Société^  II,  n*  536. 

*  L.  52,  3,  D.,  Pro  socio  (XVII,  II). 

*  Les  Lois  civiles,  Livre  I,  Titre  VIII,  Section  IV,  §  4. 


272  CONTRAT    DE   SOClJÉTÉ. 

impose  aux  associés  des  obligations  plus  étendues  que  dans 
les  contrats  en  général.  D'ordinaire,  en  effet,  il  suffît  que  les 
contractants  ne  fassent  rien  de  contraire  aux  droits  nés  de 
la  convention  à  laquelle  ils  ont  pris  part,  mais  ils  peuvent 
au  surplus  faire  valoir  leurs  intérêts  particuliers,  même 
quand  ils  sont  en  conflit  avec  l'intérêt  né  du  contrat  qu'ils 
ont  passé. 

Dans  la  société  au  contraire,  il  y  a  entre  les  contractants 
une  sorte  de  lien  de  fraternité,  jus  quoddam  fraternitatis, 
qui  les  oblige  les  uns  envers  les  autres  d'une  manière  plus 
impérieuse  :  «  In  societatis  contractibus  fides  exuberet  », 
disait  avec  raison  la  loi  Romaine.* 

Aussi  approuvons-nous  tout  à  fait  la  formule  suivante, 
donnée  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  Paris  pour  caractériser 
les  obligations  des  associés  vis-à-vis  de  la  société  : 

«  Considérant,  dit  cet  arrêt,  qu'il  est  de  principe  qu'un 
«  associé  ne  peut  rien  faire  contre  l'intérêt  social,  et  quil 
«  doit  même  subordonner  à  cet  intérêt  supérieur  son  intérêt 
«  particulier,  »^ 

Voilà  jusqu'oii  s'étend  l'obligation  de  l'associé  :  dans  un 
conflit  entre  l'intérêt  de  la  société  et  le  sien  propre,  il  doit 
préférer  l'intérêt  de  la  société,  et,  s'il  ne  le  fait  pas,  il  enga- 
gera sa  responsabilité,  tout  aussi  bien  que  s'il  commettait 
une  faute  dans  la  gestion  des  affaires  sociales. 

Deux  textes,  les  articles  1848  et  1849,  dont  nous  allons 
étudier  la  portée,  sont  des  applications  de  ce  principe  :  ils 
décident  en  effet,  le  premier,  que  si  l'un  des  associés  est 
créancier  personnel  de  l'un  des  débiteurs  de  la  société,  il 
doit  imputer  ce  qu'il  reçoit  proportionnellement  sur  sa 
créance  et  sur  celle  de  la  société  ;  et  le  second,  que  si 
l'un  des  associés  a  reçu  sa  part  d'une  créance  sociale,  et 

*  L.  3,  CoD.^  Pro  socio  (IV,  XXXVII). 

•  Paris,  26  avril  1850,  Sirey,  50,  II,  329,  et  Dallez,  50,  II,  129.  — 
Compar.  Pont,  Du  Contrat  de  Société^  n"  327;  Laurent,  XXVI, 
n"  259.  —  Voir,  toutefois.  Cassation,  16  novembre  1870,  Sirey,  71, 
I,  94,  et  Dalloz,  70,  I,  350. 
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que  le  débiteur  devienne  insolvable,  l'associé  doit  rapporter 
à  la  masse  commune  ce  qu'il  a  reçu.  Ces  solutions  ne  s'ex- 
pliquent que  par  la  subordination  de  l'intérêt  particulier 
de  l'associé  à  l'intérêt  social. 

209.  —  La  solution  de  l'article  1848.  d'après  lequel 
l'imputation  de  ce  qu'un  associé  reçoit  doit  se  faire  propor- 
tionnellement sur  la  créance  de  la  société  et  sur  la  sienne 
propre,  est  empruntée  à  Pothier.* 

Ce  texte  renferme  deux  règles  :  la  première,  la  règle  de 
l'imputation  proportionnelle,  qui  aura  lieu,  dit  l'article  1 848, 
même  si  l'associé  a,  dans  sa  quittance,  imputé  la  somme 
reçue  sur  sa  créance  particulière  ;  la  seconde,  d'après  la- 
quelle, si  l'associé  a  donné  une  quittance  faisant  l'imputa- 
tion sur  la  créance  sociale,  cette  imputation  devra  être 
exécutée. 

La  seconde  de  ces  règles  ne  doit  pas  nous  arrêter  long- 
temps. S'il  plaît  à  l'associé  de  négliger  complètement  ses 
intérêts  au  profit  des  intérêts  sociaux,  et  de  faire  l'imputa- 
tion de  ce  qu'il  reçoit  sur  la  créance  de  la  société^  cette 
imputation  est  définitive,  et  l'associé  est  lié  par  l'avantage 
qu'il  lui  a  plu  de  faire  à  la  société. 

Quant  à  la  première  règle,  d'après  laquelle  l'imputation 
doit  se  faire  proportionnellement  entre  la  créance  de  la  so- 
ciété et  celle  de  l'associé,  elle  est  moins  absolue  qu'il  ne  le 
semblerait  à  la  lecture  de  l'article  1848,  et  nous  devons 
étudier  la  restriction  qu'elle  comporte. 

210.  —En  premier  lieu,  l'article  1848  ne  déroge  qu'aux 
règles  de  l'imputation  conventionnelle  que  le  créancier  peut 
faire,  si  le  débiteur  ne  la  fait  pas,  mais  il  ne  déroge  pas  aux 
règles  de  l'imputation  légale. 

Par  exemple,  si  la  dette  de  l'associé  est  échue,  et  que 
celle  de  la  société  ne  le  soit  pas,  l'article  1848  ne  s'oppose 
pas  à  l'imputation  du  paiement  sur  la  créance  de  l'associé, 
soit  que  l'associé  le  déclare  dans  la  quittance,  soit  qu'ayant 

*  Du  Contrat  de  Société  y  n«  121. 

GuiL.  Société.  18 
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donné  une  quittance  puro  el  simple,  il  réclame  plus  tard  le 
bénéfice  de  celle  imputation  légale.  C'est  ce  qui  résulte  du 
texte  même  de  l'article  I8i8,qui  suppose  queles  deux  créan- 
ces, celle  de  la  société  et  celle  de  l'associé,  sont  exigibles. 

Il  faut  généraliser  cette  solution,  et  l'appliquer,  par  ana- 
logie de  motifs,  à  tous  les  cas  d'imputation  légale  :  «  La 
«  loi,  dit  très  bien  M.  Larombière,  ne  saurait  reprochera 
«  l'associé  d'indiquer  un  mode  d'imputation  qu'elle  pro- 
«  clame  elle-mênie  et  qu'elle  le  force  à  subir.  »* 

211.  —  Nous  croyons,  en  second  lieu,  que  l'article  1 848 
ne  porte  aucune  atteinte  au  droit  quel'arlicle  1253  confère 
au  débiteur  de  faire,  comme  bon  lui  semble,  l'imputation 
de  la  somme  qu'il  paie.  Sans  doute  il  faudra  prendre  garde 
que  celte  imputation  ne  soit  frauduleuse,  el  que  l'associé 
n'ait  fait  faire  par  le  débiteur  une  imputation  qu'il  ne  pou- 
vait pas  faire  lui-même  :  mais  s'il  est  établi  que  les 
choses  se  sont  passées  loyalement,  et  que  l'imputation  est 
bien  l'œuvre  du  débiteur,  nous  croyons  qu'elle  devra  être 
respectée. 

M.  Duranton  conteste  celte  solution,  el  soutient  que  dans 
ce  cas  l'article  1848  n'en  gouvernera  pas  moins  les  rapports 
des  associés  entre  eux  : 

«  Autrement,  dit-il,  rien  ne  serait  plus  facile  à  l'associé 
«  que  d'éluder  la  loi,  soit  en  faisant  quelque  réduction  au 
«  débiteur,  soil  même  par  pure  complaisance  de  celui-ci 
«  envers  lui,  el  la  société  aurait  ainsi  à  courir  seule  la 
«  chance  de  l'insolvabilité  actuelle  ou  future  du  débiteur  ; 
«  ce  qui  serait  contraire  à  la  bonne  foi  qui  doit  essenlielle- 
«  ment  régner  dans  ce  contrat.  »^ 

Nous  avons  répondu  par  avance  à  cette  objection,  en  dé- 
clarant que  l'imputation  faite  par  le  débiteur  ne  doit  pro- 
duire effet,  vis-à-vis  de  la  société,  que  si  elle  n'est  pas  le 
résultat  d'un  concert  frauduleux  :  mais,  lorsque  toute  idée 


*  Des  Obluj allons,  III,  article  125G,  n'  G. 
«XVII,  n«'401. 
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de  fraude  est  écartée,  nous  disons  que  l'imputation  faite 
par  le  débiteur  lie  ia  société.  Ce  que  l'article  1848  vise, 
d'après  les  termes  qu'il  emploie,  c'est  l'imputation  faite 
par  l'associé  ;  et  on  conçoit  d'ailleurs  que  la  loi  sur  les  so- 
ciétés ne  doive  se  préoccuper  que  des  faits  de  l'associé,  et 
non  de  l'exercice  légitime  du  droit  que  l'article  1253  accorde 
à  tout  débiteur  de  plusieurs  dettes.^ 

211  I.  —  L'article  1848  s'applique,  sans  nul  doute,  à 
l'associé  gérant  de  la  société,  ou  à  l'associé  qui,  dans  le 
silence  des  statuts,  a  un  pouvoir  égal  à  celui  des  autres  as- 
sociés pour  administrer  la  société,  dans  les  termes  de  l'ar- 
ticle 1859  ;  mais  doit-on  l'appliquer  aussi  à  l'associé  qui  n'a 
aucun  pouvoir  d'administration,  parce  que  la  gérance  est 
confiée  à  d'autres  associés  ou  à  un  tiers  ? 

La  question  est  discutée,  et  pour  soutenir  que  l'article 
1848  est  applicable  même  dans  ce  dernier  cas,  on  invoque 
d'abord  la  forme  du  texte,  qui  s'applique  dans  ses  termes 
à  tout  associé,  sans  distinction  entre  celui  qui  est  admi- 
nistrateur et  celui  qui  ne  l'est  pas.  On  ajoute  que  la  loi  ne 
devait  pas  distinguer,  car  l'associé,  même  lorsqu'il  n'est 
pas  administrateur,  doit  préférer  l'intérêt  de  la  société  au 
sien  propre.^ 

L'opinion  contraire  nous  semble  préférable.  Lorsque  l'as- 
socié n'a  pas  qualité  pour  administrer  la  société,  il  n'a  pas 
qualité  non  plus  pour  donner  quittance  des  sommes  qui 
peuvent  être  dues  à  cette  société  :  il  n'a  donc  pas  à  faire  la 
répartition  de  ce  qu'il  reçoit  entre  la  créance  de  la  société 
et  la  sienne,  il  n'a  qu'à  donner  quittance  en  la  seule  qua- 
lité où  il  la  puisse  donner,  en  son  nom  propre.  L'article 
1848  s'applique  donc  nécessairement  au  seul  associé  admi- 

^  Troplong,  Du  Contrat  de  Société,  II,  n"  559;  Duvergier^  Du 
Contrat  de  Société,  n"  33G  ;  Ponl,  Du  Contrat  de  Société,  n»  333  ; 
Larombière,  Des  ObligationSy  III,  article  1256,  n"  6.  —  Compar. 
Laurent,  XXVI,  n"  260. 

*  Duranton,  XVII,  n*^  401  ;  Massé  el  Vergée  sur  Zachariœ,  IV, 
p.  434. 
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nisiraleur,  puisque  ce  lextesuppose  qu'il  peut  recevoir  pour 
la  société,  et  il  est  sans  application  possible  à  l'associé  qui. 
ne  pouvant  recevoir  que  pour  lui,  donne  quittance  de  sa 
créance  au  moment  où  il  est  payé.^ 

212.  —  Faut-il  étendre  à  la  compensation  la  règle  que 
l'article  1848  trace  pour  l'imputation  des  paiements?  Oui, 
d'après  une  opinion  : 

«  La  compensation,  disent  MM.  Massé  et  Vergé,  est  un 
«  véritable  payement,  et  si  elle  ne  procure  pas  une  somme 
«  d'argent  à  l'associé,  elle  le  dispense  d'acquitter  le  mon- 
«  tant  de  sa  dette,  avantage  dont  l'article  1848  ne  permet 
«  pas  qu'il  profite  au  delà  de  la  proportion  qu'il  détermine.»^ 

L'opinion  que  nous  avons  adoptée  à  propos  de  l'imputa- 
tion légale  nous  conduit,  à  plus  forte  raison,  à  repousser 
l'application  de  l'article  1848  à  la  compensation.  En  premier 
lieu,  le  texte  de  l'article  1848  n'est  écrit  que  pour  l'impu- 
tation ;  on  ne  peut  dès  lors  l'étendre  à  la  compensation,  car 
il  s'agit  d'une  restriction  au  droit  de  l'associé,  et  les  res- 
trictions sont  de  droit  étroit.  D'un  autre  côté,  l'article  1848 
ne  vise  qu'un  fait  volontaire  de  l'associé,  qui,  pouvant 
éteindre  l'une  ou  l'autre  des  créances,  a  éteint  la  sienne 
propre  :  mais,  lorsqu'il  s'agit  de  compensation,  l'associé  n'a 
aucune  option  à  faire  ;  la  compensation,  qui  s'est  opérée 
par  la  seule  force  de  la  loi,  a  éteint  sa  dette  et  la  dette  de 
son  débiteur,  et  on  ne  peut  lui  reprocher  d'avoir  manqué 
aux  égards  qu'il  doit  avoir  pour  les  intérêts  de  la  société.' 

213.  —  Une  seconde  conséquence,  avons-nous  dit,  du 
principe  que  l'associé  doit  subordonner  son  propre  intérêt 
à  l'intérêt  social,  est  écrite  dans  l'article  1849.  D'après  ce 
texte,  si  un  associé  a  reçu  sa  part  entière  d'une  créance 

*  Troplong,  Du  Contrat  de  Societëy  n"  558;  Duvergier,  Du 
Contrat  de  Société^  n"  341  ;  Larombière,  Des  Obligations^  III, 
arlicle  1250,  n"  6  ;  Pont,  Du  Contrat  de  Société ^  n"  338. 

*  Sur  Zachariœ,  IV,  p.  434. 

'  Duvergier,  Du  Contrat  de  Société,  n"  339;  Pont,  Du  Contrat 
de  Société,  n"  340;  Laurent,  XXVI,  n'  202. 
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commune,  et  que  le  débiteur  devienne  insolvable,  l'associé 
devra  rapportera  la  masse  commune  ce  qu'il  a  reçu,  même 
s'il  a  donné  quittance  pour  sa  part. 

Cette  solution  était  admise  en  droit  Romain  et  dans  notre 
ancien  droit  : 

«...  Hic,  qui  minus  consecutus  est,  cum  eo  agere  possit, 
«  qui  solidum  accepit,  ad  communicandas  partes  inter  eos, 
«  id  est  exœquandas  ;  quasi  iniquum  sit,  ex  eâdem  societate 
«  aliumplus,  alium  minus  consequi?  Sed  magisest,  utpro 
«  socio  actione  consequi possit,  ut  utriusque  portio  exœque- 
«  tur  :  quœ  sententia  habet  œquitateni.  »^ 

...«  Cet  associé,  dit  Potliier,  doit  rapporter  à  la  masse 
«  commune  ce  qu'il  a  reçu  de  ce  débiteur,  parce  que,  de- 
«  vant  l'exiger  pour  le  compte  de  la  société,  il  n'a  pas  dû 
«  préférer  son  intérêt  particulier  à  celui  de  la  société.  »^ 

Il  est  important  de  bien  préciser  le  motif  de  cette  solu- 
tion :  c'est  celui  que  donnait  Pothier.  L'associé  administra- 
teur doit  recevoir  les  sommes  qui  appartiennent  à  la  société 
non  pas  pour  lui  seul,  mais  pour  tous  les  associés  :  vaine- 
ment donne-t-il  une  quittance  pour  sa  part,  il  ne  peut  pas 
donner  la  préférence  à  son  intérêt  personnel  sur  l'intérêt 
social. 

Des  auteurs,  partisans  du  système  de  la  personnalité  juri- 
dique des  sociétés  civiles,  donnent  à  l'article  1849  un  autre 
motif.  Tant  que  la  société  subsiste,  disent-ils,  il  n'y  a  point 
de  portion  afférente  à  chaque  associé  dans  les  créances  so- 
ciales :  la  créance  appartient  tout  entière  à  la  société  jus- 
qu'au partage,  et  aucun  associé  n'y  a  de  droits  privatifs. 
C'est  donc  pour  la  société  qu'il  reçoit,  quelsquepuissentêtre 
les  termes  de  la  quittance  qu'il  donne. ^ 

Nous  ne  pouvons  admettre  ce  motif,  puisque  nous  avons 
combattu  le  systèmede  la  personnalité  juridique  des  sociétés 

*  L.  63,  §  5,  D.,  Pro  socio  (XVII,  II). 

*  Du  Contrat  de  Société,  n"  122. 

'  TroploDg,  Du  Contrat  de  Société,  II,  n»  560;  Duvergier^  Du 
Contrat  de  Société,  n"  342. 
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civiles  •/  mais  nous  constatons  que  ce  n'était  ni  le  motif 
donné  par  Ulpien,  ni  le  motif  donné  par  Pothier,  et  qu'il 
n'est  pas  nécessaire  de  l'invoquer  pour  expliquer  les  dispo- 
sitions de  l'article  1840.'' 

2i4.  —  Le  principe  dont  les  articles  1848  et  1849  four- 
nissent des  applications,  à  savoir  que  l'associé  doit  préfé- 
rer à  son  intérêt  propre  celui  do  la  société,  conduit  encore 
à  d'autres  conséquences. 

(Vest  ainsi  que  des  associés  ne  pourraient  empêcher  la 
réalisation  d'une  opération  très  avantageuse  à  la  société, 
par  le  motif  que  leur  intérêt  personnel  serait  compromis 
dans  une  certaine  mesure.^ 

C'est  ainsi  encore  que  si  l'un  des  associés,  ayant  le  droit 
d'administration,  vend  sa  part  dans  les  marchandises  de 
la  société,  et  que  le  surplus  des  marchandises  soit  vendu 
moyennant  un  prix  moins  élevé,  l'associé  qui  a  vendu  sa 
part  devra  tenir  compte  à  la  société  du  prix  plus  élevé  qu'il 
a  obtenu.  C'était  la  solution  de  Pothier,  qui  rattachait  avec 
raison  cette  conséquence  au  principe  que  nous  développons, 
que  l'associé  n'a  pas  le  droit  de  préférer  son  intérêt  per- 
sonnel à  celui  de  la  société.* 

»  Suprà,  n»'  21-27. 

*  Compar.  Pont,  Du  Contrat  de  Société^  n'  341  ;  Laurent,  XXVI^ 
n"  263. 

*  Paris,  26  avril  1850,  Sirey,  50,  II,  329,  et  Dalloz,  50,  II,  129. 

*  Pothier,  Du  Contrat  de  Société,  n"  122.  —  Sic,  Pont,  Du  Con- 
trat de  Société,  n"  347  ;  Laurent,  XXVI,  n"  2G5.  —  Compar. 
Troplong,  Du  Contrat  de  Société,  11,  n°  563;  Duvergier,  Du 
Contrat  de  Sociétés  n"  342.     . 
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Obligation  des  associés  de  contribuer  aux  frais    nécessaires 
à  la  conservation  des  choses  de  la  société. 


21  o.  —  L'article  1859,  3°.  porte  que  chaque  associé  a 
le  droit  d'obliger  ses  associés  à  faire  avec  lui  <\  les  dépenses 
«  qui  sont  nécessaires  pour  la  conservation  des  choses  de  la 
«  société.  » 

C'était  la  solution  que  donnait  Polluer,  qui  ajoutait  tou- 
tefois «  que  les  associés  peuvent  s'en  décharger  en  offrant 
«  d'abandonner.  »^ 

Bien  que  cette  restriction  soit  approuvée  par  M.  Trop- 
long.^  nous  pensons  qu'elle  est  absolument  incompatible 
avec  les  principes  de  notre  droit  en  matière  de  société.  L'as- 
socié n'est  pas,  comme  le  propriétaire  d'un  fonds  grevé 
d'une  servitude,  obligé  propter  rem,  et  autorisé  dès  lors  à 
se  débarrasser  de  l'obligation  purement  réelle  qui  le  grève 
en  abandonnant  le  fonds  grevé  de  servitude  :  il  est  soumis 
à  des  obligations  personnelles,  il  est  tenu  de  concourir  au 
bon  fonctionnement  de  la  société  dont  il  fait  partie,  et  la 
première  condition  pour  qu'elle  puisse  fonctionner  est  que 
les  choses  qui  lui  appartiennent  soient  conservées.  L'asso- 
cié ne  peut,  pas  plus  qu'aucun  autre  débiteur  personnel, 
se  soustraire  à  cette  obligation  en  abandonnantses  droits.^ 

*  Du  Contrat  de  Société,  II,  n"  133. 

*  Du  Contrat  de  Société,  II,  n°  735. 

'  Bugnet,  sur  Pothier,  Du  Contrat  de  Société,  n"  133. 
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210.  —  La  volonté  unanime  des  associés  n'est  pas  in- 
dispensable pour  rendre  obligatoires  les  dépenses  prévues 
par  l'article  1859,  3**,  et  la  majorité  suffit,  en  pareil  cas, 
pour  lier  la  minorité.  En  effet,  il  ne  s'agit  pas  de  prendre 
une  décision  pour  obliger  les  associés  à  un  paiement  qu'ils 
n'ont  pas  prévu  :  leur  obligation  est  écrite  dans  la  loi,  dans 
l'article  1859,  S'',  et  le  rôle  de  la  majorité  se  borne  à  cons- 
tater qu'on  est  bien  dans  le  cas  prévu  par  le  texte,  et 
qu'il  s'agit  de  dépenses  nécessaires  pour  la  conservation 
des  choses  de  la  société. 

Mais  il  faut  pour  cela  qu'il  s'agisse,  comme  le  texte  le 
dit,  de  dépenses  nécessaires:  s'il  s'agit  de  dépenses  simple- 
ment utiles,  ayant  pour  but  non  plus  la  conservation  des 
choses  de  la  société,  mais  leur  développement  ou  leur  amé- 
lioration, ce  n'est  pas  la  majorité,  c'est  l'unanimité  seule- 
ment des  associés  qui  aurait  le  droit  d'imposer  cette  dépense. 

11  en  serait  de  même  si  la  chose  appartenant  à  la  société 
était  périe  :  le  remplacement  par  une  chose  nouvelle  ne 
pourrait  être  voté  que  par  l'unanimité  des  associés.* 

21^.  —  En  outre  des  obligations  que  nous  venons  d'é- 
numérer  dans  les  quatre  sections  de  ce  chapitre,  les  asso- 
ciés sont  tenus  envers  la  société  d'une  cinquième  classe 
d'obligations  :  ils  doivent  contribuer  aux  pertes,  aux  termes 
de  l'article  1853.  Mais  nous  nous  bornons  en  ce  moment  à 
énoncer  le  principe  :  les  développements  que  comporte 
l'étude  de  cette  obligation  vont  trouver  leur  place  dans  le 
chapitre  suivant,  Du  règlement  des  parts, 

»  Troplonf?,  Du  Contrat  de  Société,  n»^  73G-737  ;  Pont,  Du  Con- 
trat de  Société,    n'  736. 


CHAPITRE  IV 


DU   REGLEMENT   DES    PARTS. 


^IH.  —  La  loi  n'intervient,  pour  régler  les  parts  des 
associés  dans  les  bénéfices  ou  dans  les  pertes,  que  dans 
le  silence  de  la  convention  des  parties  : 

«  Lorsque  l'acte  de  société  ne  détermine  point  la  part  de 
«  chaque  associé  dans  les  bénéfices  ou  les  pertes,  dit  l'article 
«  1853,  la  part  de  chacun  est  en  proportion  de  sa  mise...  » 

Personne  en  effet,  mieux  que  les  associés,  ne  peut  déter- 
miner la  valeur  de  l'apport  de  chacun  d'eux  dans  la  so- 
ciété, et  savoir  quelle  est  l'importance,  pour  la  prospérité  de 
la  société,  de  l'apport  de  l'industrie  de  l'un  et  du  capital 
de  l'autre  ;  et  la  loi  fait  bien  de  s'en  remettre  à  eux  du  soin 
de  régler  les  parts. 

«  Comme  les  associés,  disait  Domat^  peuvent  contribuer 
«  différemment,  les  uns  plus,  les  autres  moins,  de  travail, 
«  d'industrie,  de  soin,  de  crédit,  de  faveurs,  d'argent  ou 
«  d'autre  chose,  il  leur  est  libre  de  régler  inégalement 
«  leurs  portions,  selon  que  chacun  doit  avoir  sa  condition 
«  ou  plus  ou  moins  avantageuse,  à  proportion  de  la  dif- 
«  férence  de  ce  qu'ils  contribuent.  »^ 

«  Il  est  évident,  dit  aussi  M.  Boutteville,  que  ceux  qui 
«  forment  une  société  sont  réellement  les  seuls  qui  puis- 

*  Les  Lois  ciciles,  Livre  I,  Titre  VIII,  Section  I,  §  6. 
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«  sent  bien  connaître  et  justement  apprécier  ce  que  cha- 
«  cun  d'eux  y  apporte  en  valeurs  réelles,  mais  surtout  en 
«  industrie,  en  zèle,  en  valeurs,  en  activité,  en  courage.  »* 

2iO.  —  Souvent  le  pacte  social  ne  prévoit  que  la  ré- 
partition des  bénéfices  entre  les  associés,  et  n'indique  pas 
comment  les  pertes  seront  supportées  ;  ce  qui  s'explique 
par  la  confiance  qu'ont  les  associés,  au  moment  où  ils  trai- 
tent, que  la  société  fera  des  bénéfices  :  comment  en  pareil 
cas  les  pertes  devront-elles  être  supportées  ? 

On  décidait,  en  droit  Romain  et  dans  notre  ancien  droit, 
qu'on  suivrait  pour  les  pertes  la  même  répartition  que  les 
associés  avaient  adoptée  pour  les  bénéfices  : 

«  Ilud  expcditum  est,  si  m  unâ  causa  pars  fuerit  ex- 
«  pressa  {yelutiin  solo  lucro.  vel  in  solo  damno),  in  altéra, 
«  vero  omissa,  ineo  quoque  quod prœtermissum  est  eamdem 
«  partem  servari.  ))^ 

«  Quoique  les  associés,  dit  Domat,  n'aient  pas  expres- 
«  sèment  marqué  et  les  portions  du  gain  et  celles  de  la 
«  perte,  si  celles  du  gain  ont  été  exprimées,  celles  de  la 
«  perte  seront  aussi  réglées  sur  le  même  pied.  »' 

On  s'accorde  à  reconnaître  qu'il  doit  en  être  de  même 
sous  j'empire  du  Code  civil  :  l'équité  veut  que  les  associés 
supportent  les  pertes  dans  la  proportion  où  ils  recueillent 
les  bénéfices.  Nous  verrons  dans  quelle  mesure  ils  peuvent 
déroger  à  ce  principe  d'équité  ;  s'ils  n'ont  rien  dit,  on  doit 
supposer  qu'ils  ont  voulu  s'y  conformer,  et  partager  dans 
la  même  mesure  les  bonnes  et  les  mauvaises  chances.* 

220.  —  Que  faut-il  entendre  par  ces  expressions,  béné- 
fices et  pertes  ? 

*  Rapport  au  Tribunat,  Fenet,  XI V^  p.  410. 

*  Institut.,  De  socieiate,  §  III. 

'  Les  lois  civiles,  Livre  I,  Titre  VIII,  Section  I,  §  5. 

*  Amiens,  27  mai  18i0,  Sirey,  42,  II,  113.  —  Duvergier,  Du 
Contrai  de  Société,  w"  240  ;  Aubry  et  Rau,  IV,  §  380,  texte  et 
note  9,  p.  556  ;  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n"  434  ;  Lyon-Caen 
cl  Renault,  Traité  de  droit  commercial,  II,  n"  47. 
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M.  Pardessus  a  très  bien  indiqué  le  sens  qu'il  faut  attacher 
à  ces  expressions  : 

«  On  considère  comme  profits  de  la  société,  dit-il,  tout  ce 
«  qui  reste  à  sa  disposition,  déduction  faite  des  dettes  com- 
«  munes,  des  frais  de  gestion  et  d'administration,  des  capi- 
«  taux  qui  en  constituent  le  fonds,  soit  d'après  la  convention 
«  des  parties,  soit  d'après  la  nature  des  opérations  qu'elle 
«  embrasse,  quand  même  ces  capitaux  excéderaient  la  mise 
«  des  associés,  et  se  composeraient  des  gains  faits  depuis 
«  sa  formation,  qu'ils  y  auraient  ajoutés.  Au  contraire,  lors- 
«  que  les  dettes,  les  frais  de  gestion  et  autres  semblables, 
«  ne  sont  pas  balancés  par  les  choses  communes  et  lesbé- 
«  néfices  que  leur  emploi  a  pu  procurer,  on  dit  qu'il  y  a 
«  perte.  En  évaluant  les  profits  et  les  pertes,  il  faut  faire 
«  entrer  en  compte  la  diminution  de  valeur  et  la  détério- 
re ration  progressive  que  reçoivent  par  l'usage  les  instru- 
«  ments,  les  ustensiles  et  les  autres  effets  dont  la  société 
«  se  sert  pour  l'exercice  de  ses  opérations,  ainsi  que  la 
«  dépréciation  que  des  marchandises  appartenant  à  la  so- 
«  ciété  peuvent  avoir  éprouvée  par  suite  delà  variation  des 
«  cours  ;  par  la  raison  que  l'exhaussement  de  leur  valeur 
^  serait  aussi  pris  en  considération  pour  la  détermination 
«  des  bénéfices.  »* 

C'est  donc  à  la  fin  de  la  société  seulement,  lorsque  toutes 
les  opérations  sociales  sont  terminées  et  que  le  résultat  en 
est  connu,  que  les  associés  peuvent  déterminer  s'il  y  a  des 
bénéfices  ou  des  pertes,  en  examinant  l'ensemble  des  opé- 
rations sociales  depuis  le  commencement  jusqu'à  la  fin  de 
la  société  ;  et,  s'il  y  a  des  pertes,  elles  seront  réparties 
d'après  le  pacte  social,  ou,  dans  le  silence  du  contrat,  pro- 
portionnellement à  l'attribution  des  bénéfices. 

Toutefois,  si  telle  est  la  rigueur  des  principes,  et  s'il  est 
vrai  de  dire  qu'il  n'y  a  de  bénétices  ou  de  pertes  qu'à  la 
fin  de  la  société,  en  fait,  il  arrive  souvent  que  l'acte  de  so- 

*  Cours  de  droit  commercial^  IV,  n"  999. 
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ciété  porte  que  les  bénéfices  seront  distribués  chaque  an- 
née, après  que  l'inventaire  aura  fait  connaître  la  situation 
de  la  société. 

En  fait,  cette  pratique  est  souvent  nécessaire.  Lorsqu'une 
personne  a  apporté  dans  une  société  soit  ses  capitaux,  soit 
son  industrie,  il  faut  qu'elle  touche  chaque  année,  sous  une 
forme  ou  sous  l'autre,  ce  qui  lui  est  nécessaire  pour  vivre 
et  faire  vivre  les  siens.  L'acte  de  société  peut  permettre 
aux  associés  de  prélever  chaque  année  une  somme  dé- 
terminée pour  ses  besoins  ;  mais  il  peut  aussi,  pour  attein- 
dre le  même  résultat,  prescrire  chaque  année  le  partage 
des  bénéfices. 

En  droit,  aucun  texte  ne  met  obstacle  à  ce  que  les  asso- 
ciés conviennent  de  cette  distribution  annuelle  des  bénéfi- 
ces ;  et  cet  usage  est  même  tellement  répandu  qu'il  faudra 
peu  de  chose  dans  l'acte  de  société  pour  que  l'on  présume 
que  telle  a  été  la  volonté  des  parties.* 

220  I.  —  Si  les  mises  sont  égales,  qu'elles  soient  ab- 
sorbées par  les  perles,  et  qu'il  ait  été  convenu  que  les  per- 
tes seront  supportées  inégalement,  cette  inégalité  devra 
s'appliquer  au  prélèvement  des  mises. 

On  a  soutenu  qu'il  ne  devait  pas  en  être  ainsi,  par  le 
motif  suivant.  Il  ne  faut  considérer  comme  perte,  dit-on, 
que  celle  qui  existe  en  outre  de  la  perte  de  la  mise  :  la 
mise  est  perdue  non  pas  pour  les  associés,  mais  pour  la 
I  société  qui  en  est  devenue  propriétaire  ;  cette  perte  ne 
'  constitue  donc  qu'une  diminution  du  fonds  social,  diminu- 
tion qui  devra  être  supportée  également  par  les  associés, 
lorsque  leur  apport  est  égal. 

Ce  système,  présenté  devant  la  Cour  de  Paris,  puis  de- 
vant la  Cour  de  cassation,  a  éclioué  devant  ces  deux  juri- 
dictions, et  à  notre  avis  il  devait  échouer.  En  effet,  lors- 
qu'une mise  est  apportée  à  la  société  à  titre  de  propriété,  ) 

*  Duverfçier,  Du  Contrat  de  Société,  n"  222  ;  Pont,  Du  Contrat 
de  Société,  W  431  ;  Lyon-Caen  et  Renault,  Traité  de  droit  com- 
mercial, II,  n'*  55-50. 
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celte  mise  entre  dans  la  composition  de  l'actif  de  !a  société, 
et  devra  suivre  le  sort  de  cet  actif:  il  ne  peut  s'agir  pour 
les  associés  de  prélever  cette  mise,  si  la  société  est  finale- 
ment en  perte,  mais  de  répartir  la  perte  dans  la  proportion 
indiquée  par  l'acte  dj^société.  On  ne  peut  distinguer  dans 
l'actif  social  deux  éléments,  la  mise  et  les  gains  :  il  y  a  un 
actif  unique,  composé  des  mises  et  des  gains,  et  on  doit 
rapprocher  de  cet  actif  le  passif  social  ;  puis,  la  balance 
une  fois  faite,  on  appliquera  racle.de_sgçiété  ou  la  loi  pour 
la  répartition  de  la  perte  finale.^ 

2^1.  —  La  solution  devra  être  la  même  dans  l'hypo- 
thèse inverse,  celle  où  les  mises  sont  inégales,  et  où  l'acte 
de  société  porte  que  les  pertes  devront  être  supportées 
également.  Dans  cette  hypothèse  comme  dans  la  précé- 
dente, la  prétention  de  l'associé  qui  veut  que  la  perte  soit 
supportée  proportionnellement  aux  mises  conduit,  en  réa- 
lité, à  donner  à  chaque  associé  le  droit  de_p_réjeyer  ses  ap- 
ports :  or,  ce  droit  n'existe  pas  pour  des  apports  dont  la 
société  est  devenue  propriétaire.  La  seule  question  qui  se 
pose  est  celle  de  savoir  commerUjes_pei1^^  suppor- 

tées, et  l'acte  de  société  tranche  la  question  en  disant  qu'elles 
seront  supportées  également.^ 

222.  —  Indépendamment  des  apports  qu'il  verse  dans 
la  société  et  qui  se  confondent  dans  l'actif  social,  l'associé 
peut  aussi  verser  des  capitaux  en  compte  courant,  comme 
le  ferait  un  tiers  étranger  à  la  société. 

Si  le  versement  est  fait  dans  ces  conditions,  l'associé  qui 
l'a  effectué  devra  être  traité,  pour  la  reprise  des  sommes 
versées  à  ce  titre,  non  pas  comme  un  associé,  mais  comme 
un^créâûcier  ordinaire.  Cet  associé  a  en  effet  deux  quali- 

*  Cassation,  11  janvier  1865,  Sirey,  65,  I,  12,  et  Dalloz,  65,  T,  9. 
—  Duvergier,  Du  Contrat  de  Société,  n''  15,  220  et  278  ;  Aubry 
et  Rau,  IV,  §  380,  texte  et  note  10,  p.  557  ;  Laurent,  XXVI,  n»283. 

*  Cassation,  27  mars  1861,  Sirey,  61,  I,  315,  et  Dalloz,  61,  I, 
161.  —  Aubry  et  Rau,  IV,  ^  380,  texte  et  note  11,  p.  557  ;  Pont, 
Du  Contrat  de  Société,  n"  460  ;  Laurent,  XXIV,  n»  284. 
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tés  :  il  est  associé,  et,  s'il  y  a  des  pertes,  il  les  supportera 
de  la  manière  indiquée  dans  l'acte  de  société  ;  nnais  il  est 
aussi  créancier,  et  s'il  n'y  a  pas  dans  la  société  de  sommes 
suflisantes  pour  désintéresser  tous  les  créanciers,  il  sera 
payé  au  marc  le  franc  comme  les  autres  créanciers.* 

223.  —  Si  les  associés  n'ont  pas  usé  de  la  faculté  que 
la  loi  leur  accorde  et  n'ont  pas  fixé  la  part  de  chacun  dans 
les  bénéfices  et  dans  les  pertes,  l'article  1853  déclare  que 
«  la  part  de  chacun  sera  en  proportion  de  sa  mise  dans  le 
«  fonds  de  la  société.  » 

En  droit  Romain,  il  paraît  probable,  bien  que  la  question 
soit  controversée,  que  l'on  avait  admis  un  autre  système 
dans  le  cas  de  silence  des  parties,  et  que,  au  lieu  de  la  ré- 
partition proportionnelle  à  la  mise,  on  décidait  que  les 
bénéfices  et  les  pertes  seraient  partagés  également  entre  les 
parties  : 

«  Si  ni/nl  de  partibus  lucri  et  damni  nominatim  convene- 
«  rit.  œcjuales  scilicet  partes  et  in  lucro  et  in  damno  spec- 
«  tantur.  »* 

C'était  aussi  le  système  que  proposait  Domat. 

«  Si  les  portions  de  perte  et  de  gain  n'étaient  pas  réglées 
«  par  la  convention,  dit-il,  elles  seront  égales  ;  car  si  les 
«  associés  n'ont  pas  fait  de  distinction  qui  donne  plus  à 
«  l'un  et  moins  à  l'autre,  leurs  conditions  n'étant  pas 
«  distinguées,  celle  de  chacun  doit  être  la  même  que  celle 
«  des  autres.  »^ 

Polhier  faisait  une  distinction  :  si  l'apport  de  chacun  des 
associés  consistait  en  argent  ou  en  effets  estimés,  les  pertes 
et  les  bénéfices  étaient  répartis  proportionnellement  à  la 
valeur  de  chaque  apport  ;  mais,  si  l'apport  des  associés  n'é- 


«  Cassation,  21  juillet  1879,  Sirey,  82,  I,  349,  et  Dalloz,  82,  1,77. 

«Institut.,  De  Hocieiaie,  §  I  (Lib.  III,  Tit.  XXV).  —  Adde, 
Gaius,  III,  ^  150  ;  L.  29,  princ,  D.,  Pro  socio  (XVII,  II).  —  Ac- 
carias,  Précis  de  droit  Romain^  II,  n"  026. 

'  Les  Lois  ciciles,  Livre  I,  Titre  VI 11^  Section  I,  §  i. 
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lait  pas  estimé,  la  répartition  devait  se  faire  également  entre 
les  associés.* 

Le  système  du  Code  repousse,  comme  on  le  voit,  le  sys- 
tème de  Domat.  le  système  de  l'égalité  de  répartition  entre 
les  associés  ;  mais  il  s'écarte  aussi  du  système  de  Pothier, 
et  il  ne  reproduit  pas  la  distinction  que  taisait  Pothier  sui- 
vant que  les  mises  étaient  ou  n'étaient  pas  estimées. 

On  a,  il  est  vrai,  essayé  de  soutenir  le  contraire,  et  on  a 
prétendu  que  la  présomption  était  que  les  mises  étaient 
d'une  valeur  égale,  lorsqu'elles  n'étaient  pas  estimées.* 
Mais  cette  opinion  doit  être  repoussée  par  les  motifs  sui- 
vants :  les  rédacteurs  du  Code,  éclairés  sur  les  différents 
aspects  de  la  question  par  la  controverse  qui  régnait  dans 
notre  ancien  droit,  ont  pris  parti  ;  ils  ont  repoussé  le  sys- 
tème du  droit  Romain  et  de  Domat,  et  ils  ont  substitué  à  la 
distinction  de  Polhier  un  système  plus  radical,  celui  de  la 
répartition  proportionnelle  dans  tous  les  cas,  que  l'apport 
soit  estimé  ou  non  ;  le  texte  ne  distingue  pas.  Quant  à  la 
prétendue  présomption  d'après  laquelle  les  apports  de- 
vraient être  réputés  égaux,  s'ils  ne  sont  pas  estimés,  elle 
doit  être  repoussée  par  application  de  l'article  1350,  qui  ne 
permet  pas  d'admettre  de  présomption  légale  en  dehors 
des  textes.' 

224.  —  La  règle  de  l'article  1853,  interprétée  comme 
nous  venons  de  le  faire,  nous  paraît  moins  bonne  que  celle 
que  proposait  Pothier. 

En  effet,  il  n'y  a  rien  de  plus  équitable  en  soi  que  la  ré- 
partition des  bénéfices  et  des  pertes  proportionnellement  à 
l'apport  de  chacun,  et  il  n'y  a  rien  déplus  simple  que  l'ap- 

*  Du  Contrat  de  Société,  n°  73. 

*  DurantOD,  XVII,  n"  426  ;  Pardessus,  Cours  de  droit  commer- 
cial, IV,  n»  985. 

'  Troplong,  Du  Contrat  de  Société,  II,  n»  615  ;  Duvergier,  Du 
Contrat  de  Société,  n"  225  ;  Pont,  Du  Contrat  de  Société ,  n"  483  ; 
Laurent,  XXVI,  n"  297  ;  Lyon-Caen  et  Renault^  Traité  de  droit 
commercial^  II,  n°  50. 
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plicalion  de  celte  règle,  lorsque  les  apports  sont  en  argent 
ou  ont  été  estimés.  iMais,  si  l'apport  consiste  en  biens  non 
estimés,  comment  en  déterminer  la  valeur,  surtout  si  l'es- 
timation n'a  lieu  qu'à  la  fin  de  la  société?  A  toute  époque, 
l'évaluation  par  experts  de  la  valeur  des  apports  offre  un 
caractère  arbitraire,  mais  si  cette  évaluation  est  faite  après 
plusieurs  années,  elle  ne  présente  plus  de  sécurité. 

Il  est  vrai  que  les  associés  peuvent  empêcher  cet  incon- 
vénient de  se  produire  en  estimant  leur  apport  :  mais  la 
loi  doit  être  prévoyante  pour  ceux  qui  ne  le  sont  pas,  et,  à 
notre  avis,  l'article  1853  n'atteint  pas  le  but  que  le  législa- 
teur devrait  poursuivre. 

225.  —  La  dernière  partie  de  l'article  1853,  à  propos 
de  l'évaluation  de  l'apport  industriel,  a  donné  lieu  aussi  à 
des  critiques  :  d'après  ce  texte,  lorsqu'un  associé  n'a  ap- 
porté que  son  industrie,  sa  part  dans  les  bénéfices  ou  les 
perles  est  réglée  comme  si  sa  mise  était  égale  à  celle  de 
l'associé  qui  a  «  le  moins  apporté».  Quels  sont  les  motifs 
de  cette  évaluation  ? 

Le  texte  primitif  de  l'article  1853  ne  contenait  pas  cette 
partie  :  elle  a  été  ajoutée  sur  les  observations  du  Tribunat  : 

«  Cette  fixation,  dit  le  procès-verbal  de  la  séance  du  29 
«  nivôse  an  XH.  a  paru  plus  juste  à  la  section  :  et  au  sur- 
«  plus  elle  ne  peut  présenter  aucun  inconvénient,  puisque 
«  tout  l'article  n'aura  lieu  que  pour  le  cas  où  il  n'y  aura 
«  point  de  la  part  des  parties  une  convention  contraire 
«  qu'il  ne  dépendra  que  d'elles  de  stipuler.  »* 

M.  Boulteville,  dans  son  Rapport  au  Tribunat,  explique 
dans  les  termes  suivants  les  motifs  qui  ont  déterminé  à 
adopter  cette  évaluation  : 

«  Donnerons-nous,  dit-il,  la  plus  forte  ou  la  plus  faible 
«  des  parts  des  autres  associés  à  celui  qui  n'apporte  que 
«  ses  bras,  sa  tête  et  son  courage,  et  qui  néglige  de  faire 
«  régler  la  part  ou  le  traitement  qui  lui  sera  accordé?  Si 

*  Fenet,  XIV,  p.  381. 
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«  nous  lui  donnons  la  plus  forte,  n'encouragerons-nous  pas 
«  l'insouciance  et  l'oubli  de  la  précaution  la  plus  facile  à 
«  prendre  ?  En  ne  lui  assignant  que  la  plus  faible,  nous  lui 
«  donnons  le  sage  avertissement  de  ne  jamais  négliger  de 
«  stipuler  lui-même  ses  intérêts,  et  de  faire  régler  son  sort. 
«  Daignez  aussi  le  remarquer,  nous  n'avions  à  choisir 
«  qu'entre  la  part  la  plus  forte  et  la  plus  faible  ;  il  était 
«  impossible  de  recourir  au  nombre  des  associés.  Les 
«  mises  et  les  parts  des  autres  pouvant  être  inégales,  il 
«  devient  impossible  de  suivre  à  la  fois  la  proportion  du 
«  nombre  des  associés  et  celle  de  leur  mise.  Le  seul  parti 
«  à  prendre  était  donc  celui  des  dispositions  du  projet,  qui 
«  statuent  que  l'égalité  entre  associés  n'est  pas  en  raison 
«  de  leur  nombre,  mais  en  proportion  des  mises  de  chacun  ; 
«  que  l'industrie  n'aura  droit  qu'à  la  part  la  plus  faible, 
«  c'est-à-dire  qu'elle  est  bien  avertie  de  s'apprécier  elle-^ 
«  même,  et  de  faire  fixer  sa  part  ou  son  traitement.  »* 

M.  Laurent  critique  la  disposition  de  l'article  1853  et  ses 
motifs  : 

«  Cette  disposition,  dit-il,  étonne  au  premier  abord  ;  elle 
«  semble  témoigner  d'une  espèce  de  dédain  pour  le  travail 
«  industriel,  et  cependant  c'est  l'intelligence  qui  fait  réussir 
«  les  entreprises,  de  quelque  nature  qu'elles  soient...  » 

Puis,  après  avoir  indiqué  les  motifs  donnés  par  M.  Bout- 
teville,  il  ajoute  : 

«  La  justification  est  assez  étrange.  Pourquoi  ne  pas  es- 
«  timer  l'apport  intellectuel  ce  qu'il  vaut  généralement,  en 
«  l'assimilant  à  la  mise  la  plus  élevée,  sauf  aux  autres  asso- 
«  ciés  à  l'évaluer  si  l'industrie  n'a  pas  cette  valeur?  La  dispo- 
«  sition.  telle  qu'elle  est  rédigée,  ressemble  aune  peine.  »* 

La  critique  nous  semble  assez  peu  justifiée.  Il  fallait  bien 
que  la  loi  donnât  une  évaluation,  pour  le  cas  où  les  associés 
auraient  omis  d'en  faire  une.  L'attribution  à  l'associé  qui  a 


*  Rapport  au  Tribunat,  Fenet,  XIV,  p.  410-411. 
«  XXVI,  n»  298. 
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apporté  son  industrie  d'une  part  calculée  d'après  le  nombre 
des  associés  est  impossible,  comme  le  dit  très  bien  M.  Bout- 
teville,  puisque  les  paris  des  associés  peuvent  être  inégales  ; 
l'évaluation  par  experts  de  la  valeur  de  l'apport  en  indus- 
trie est  plus  arbitraire  encore  que  l'évaluation  de  l'apport 
en  nature,  et  il  n'y  a  à  oplerqu'entre  la  fixation  à  la  valeur 
de  l'apport  le  moins  élevé,  ou  à  celle  de  l'apport  le  plus  élevé. 
Nous  ne  voyons  pas  de  motif  pour  prendre  l'une  de  ces 
fixations  plutôt  que  l'autre,  et  dès  lors  nous  ne  pouvons 
critiquer  le  législateur  d'avoir  pris  comme  mesure  l'apport 
le  moins  élevé,  lorsque  les  parties  n'ont  pas  elles-mêmes 
assigné  une  valeur  différente  à  l'apport  industriel. 

225  I.  —  La  fixation  de  la  valeur  de  l'apport  industriel, 
telle  que  l'article  1853  la  détermine,  qu'on  la  critique  ou 
non,  est  dans  tous  les  cas  une  règle  arbitraire  ;  c'est  plutôt  un 
moyen  d'amener  les  associés  à  fixer  eux-mêmes  la  valeur 
de  l'apport  qu'une  évaluation  satisfaisante  de  cet  apport. 
On  doit  donc  interpréter  strictement  cette  disposition,  et  ne 
l'appliquer  qu'à  l'hypothèse  même  qu'elle  prévoit,  l'apport 
d'une  industrie  :  mais  si,  en  outre  de  son  industrie,  l'associé 
a  fait  un  apport  en  nature  ou  en  numéraire,  cette  disposi- 
tion de  l'article  1853  ne  lie  plus  les  juges. 

Mais  comment  devra  alors  être  ûxée  la  valeur  du  double 
apport  de  cet  associé  ?  Une  opinion  enseigne  qu'il  faut  pro- 
céder de  la  façon  suivante  :  l'associé  prendra  d'abord  une 
part  égale  à  celle  de  l'associé  qui  a  apporté  le  moins,  comme 
part  afférente  à  son  apport  industriel  proprement  dit,  puis 
il  prendra  une  part  proportionnelle  à  son  apport  en  nature 
ou  en  numéraire.* 

Ce  procédé  d'évaluation  est  très  rationnel,  et  il  a  été 
adopté  par  le  Code  civil  espagnol  de  1889,  dont  l'article 
1689  est  ainsi  conçu  : 

«  L'associé,  qui  n'aura  apporté  que  son  industrie,  aura 

*  TroploDg,  Du  Contrat  de  Société,  II,  n"  GI9  ;  Davergier,  Du 
Contrat  de  Société,  n"  232  ;  Aubry  et  Rau,  IV^§  381,  texte  et  note 
'6,  p.  557. 
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«  une  part  égale  à  celle  de  l'associé  ayant  apporté  le  moins. 
«  Si,  en  plus  de  son  industrie,  il  a  apporté  un  capital,  il 
«  recevra  également  la  part  proportionnelle  qui  lui  appar- 
«  tient.  »' 

3Iais  nous  ne  croyons  pas  pouvoir  adopter  cette  solution, 
au  moins  comme  règle  absolue  et  impérative,  dans  le  si- 
lence de  l'article  1853.  En  effet,  non  seulement  l'application 
littérale  de  l'article  1853  ne  conduit  pas  à  ce  résultat,  mais 
rien  dans  ce  texte  n'autorise  une  pareille  solution,  et  les  cir- 
constances pourraient  la  rendre  peu  équitable:  c'est  ce  qui 
arriverait  si  l'apport  en  argent  ou  en  nature  avait  été  fait  à 
raison  du  peu  d'importance  de  l'apport  en  industrie,  et  pour 
donner  à  cet  apport  une  valeur  à  peu  près  égale  à  celle  de 
l'apport  des  autres  associés. 

Aussi  faut-il  décider,  selon  nous,  que  la  loi  n'ayant  pas 
prévu  celte  hypothèse,  mais  seulement  celle  d'un  apport 
consistant  uniquement  en  industrie,  les  tribunaux  seront 
libres  de  fixer,  selon  les  circonstances,  la  part  qui  doit  être 
attribuée  à  l'associé  qui  a  fait  un  apport  pour  partie  en  in- 
dustrie et  pour  partie  en  nature.^ 

226.  —  L'article  1853  est  encore  inapplicable  à  l'hypo- 
thèse où  l'apport  de  tous  les  associés  est  un  apport  en  in- 
dustrie :  il  ne  peut  plus  être  question  de  comparer  cet 
apport  à  l'apport  en  nature  le  moins  iniportant,  puisqu'il 
n'y  a  pas  d'apport  en  nature. 

Deux  procédés  seulement  peuvent  être  appliqués  dans 
cette  hypothèse  :  la  répartition  des  bénéfices  et  des  pertes 
également  entre  les  associés,  d'après  leur  nombre,  ou  bien 
la  fixation  par  les  tribunaux  de  la  valeur  de  l'industrie  de 
chaque  associé. 

En  législation,  le  premier  système  nous  paraît  bien  pré- 
férable. S'il  y  a  un  apport  difficile  à  évaluer,  c'est  l'apport 

*  Traduction  Levé,  p.  318. 

*  Colmar,  16  juin  1863,  et  Cassation,  14  juin  1865,  Sirey,  67,  I, 
207,  et  Dalloz,  66,  1, 133.  —  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n"  491  ; 
Laurent,  XXV],  n"  299. 
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industriel,  et  In  diniculté  est  loin  d'être  diminuée  parce 
qu'il  faudra  évaluer  tous  les  apports  au  lieu  d'un  seul.  On 
comprendrait  donc  très  bien  que  le  législateur  décidai  que 
s'il  n'v  a  que  des  apports  en  industrie,  chaque  associé  pren- 
dra une  part  égale  dans  les  bénéfices  et  dans  les  pertes,  à 
moins  de  stipulation  contraire. 

Mais  le  législateur  ne  l'a  pas  dit.  et  nous  croyons  qu'il 
faut  s'en  tenir  à  la  règle  posée  dans  le  premier  alinéa  de 
l'article  1853  :  la  part  de  chaque  associé  sera  en  proportion 
de  sa  mise,  dont  les  tribunaux  devront  fixer  la  valeur.* 

La  solution  contraire  vient  cependant  d'être  adoptée  par 
un  arrêt  de  la  Cour  de  Grenoble  du  19  janvier  1885,  suivi 
d'un  arrêt  de  rejet  du  16  novembre  1886.  qui  formule  nette- 
ment la  théorie  que  nous  combattons  : 

«  Attendu  qu'il  résulte  des  conventions  de  l'arrêt  attaqué 
«  que  les  frères  X. . .  n'ont  entendu  mettre  en  commun  que 
«  leur  industrie  ; 

«  Attendu  que,  dans  une  telle  société,  les  bénéfices  doi- 
«  vent  être  partagés  et  les  pertes  supportées  par  moitié 
«  entre  les  deux  associés,  et  que  cette  règle  devait,  à  moins 
«  qu'il  n'v  fut  dérogé  par  une  convention,  régir  la  société 
«  pendant  toute  sa  durée.  »* 

Nous  voyons  bien  dans  cet  arrêt  une  aftirmation  de  l'idée 
que,  s'il  n'y  a  que  des  apports  industriels,  la  répartition 
doit  se  faire  d'après  le  nombre  des  associés,  mais  rien  dans 
le  texte  de  l'article  1853  n'autorise  une  pareille  affirmation. 
Loin  de  là,  cet  article  pose  en  règle  que  la  part  de  chacun 
est  en  proportion  de  sa  mise,  ce  qui  implique  une  évalua- 
tion des  mises,  sauf  dans  le  cas  prévu  par  le  dernier  alinéa, 
celui  où  il  y  a  un  apport  en  industrie,  et  un  apport  en  na- 
ture ou  en  numéraire. 

*  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n"  492;  Lyon-Caen  et  Renault, 
Traité  de  droit  commercial^  H,  n»52.  —  Compar.  toutefois  Nan- 
cy, 14  mars  18G8,  Sirey,  69^  II,  214^  et  Dallez^  69,  II,  92. 

*  Sirey,88,  I,  423  ;  Dalloz,  87,  I,  3îU  ;  et  Pandectes  Françaises, 
90,1,  141. 
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Ce  qui  enlève  d'ailleurs  un  peu  de  l'autorité  de  l'arrêt  de 
la  Cour  de  cassation  que  nous  venons  de  citer,  c'est  que 
la  question  même  que  nous  examinons  n'était  pas  discutée 
et  n'était  pas  soumise  à  son  examen  :  le  pourvoi  était  fondé 
sur  ce  que  la  société  n'avait  pu  continuer  à  produire  ses 
effets  légaux,  à  raison  de  l'absence  de  l'un  des  associés. 
Il  est  donc  permis  d'espérer  que  cette  jurisprudence  n'est 
pas  définitive. 

227 .  —  A  la  différence  de  l'apport  en  nature  ou  en  nu- 
méraire, qui  se  fait  d'une  manière  complète  et  définitive  au 
moment  où  l'associé  remet  à  la  société  la  somme  ou  l'objet 
promis,  l'apport  de  l'industrie  a  un  caractère  successif: 
l'associé  s'engage  à  fournir  son  industrie  à  la  société  pen- 
dant toute  sa  durée,  et  son  apport  ne  sera  complètement 
réalisé  qu'à  l'expiration  du  temps  fixé  pour  la  durée  de  la 
société. 

Il  suit  de  là  que  si  la  société  est  dissoute  avant  le  terme 
fixé  par  les  statuts,  l'associé  qui  a  apporté  son  industrie 
n'aura  pas  droit  à  toute  la  part  que  l'article  1833  lui  ac- 
corde, mais  seulement  à  une  fraction  de  celte  part,  pro- 
portionnelle au  temps  pendant  lequel  la  société  a  duré.  Cet 
associé  n'a  en  effet  réalisé  qu'une  partie  de  son  apport,  et 
il  n'a  droit  qu'à  une  part  correspondante  dans  les  béné- 
fices.* 

î828.  —  La  règle  de  l'article  1853,  qui  fixe  la  part  des 
associés  dans  les  bénéfices  et  dans  les  pertes  d'après  la  va- 
leur de  la  mise  dechaque  associé,  n'estapplicable  que  dans 
le  cas  où  les  mises  ont  été  fixées  dans  l'acte  de  société  ; 
mais,  si  la  mise  consiste  en  apports  dont  le  chiffre  n'était 
pas  indiqué  à  l'avance,  et  qui  ont  été  faits  successivement, 
au  fur  et  à  mesure  des  besoins  de  la  société,  l'associé  ne 
sera  considéré,  pour  les  sommes  ou  pour  les  valeurs  qu'il 

*  Colraar,  Arrêt  précité  du  16  juin  1863.  —  Aubry  et  Rau,  IV, 
§  381,  texte  et  note  1,  p.  557  ;  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n" 
304  et  489  ;  Laurent,  XXVI,  n"  300  ;  Lyon-Caen  et  Renault,  Traité 
de  droit  commercial ,  \\,  n"  52. 
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a  ainsi  apportées,  que  comme  un  créancier  ;  et  elles  ne 
grossiront  pas  la  part  de  bénéfices  à  laquelle  il  a  droit. 

S'il  en  était  autrement,  il  dépendrait  du  gérant,  en  fai- 
sant ou  en  ne  faisant  pas  d'appel  défends,  de  modifier  la 
parlicif)ation  des  associés  dans  les  bénéfices  de  la  société, 
ce  qui  est  inadmissible. 

On  ne  tiendra  donc  compte,  pour  Ja  fixation  des  parts, 
que  des  apports  dont  le  chiffre  a  été  fixé  au  moment  de  la 
constitution  de  la  société,  et  non  de  ce  qui  a  été  apporté 
par  les  associés  successivement  et  arbitrairement,  au  cours 
de  la  société.* 

229.  —  Les  associés,  qui  ont,  comme  nous  l'avons  dit, 
avec  Tarticle  1853,  le  droit  de  fixer  comme  bon  leur  semble 
la  part  de  chacun  dans  les  bénéfices,  peuvent  s'en  rappor- 
ter pour  cette  fixation  à  l'un  d'eux  ou  à  un  tiers;  et,  d'après 
l'article  1834,  le  règlement  fait  par  l'associé  ou  parle  tiers 
choisi  ne  peut  être  attaqué,  s'il  n'est  évidemment  contraire 
à  l'équité. 

La  solution  de  l'article  1854  est  empruntée  à  la  loi  Ro- 
maine. Les  textes  proclament  le  droit  pour  les  associés 
de  s'en  rapporter  à  un  tiers  pour  la  fixation  de  la  part  qui 
revient  à  chacun  ;^  et  le  jurisconsulte  Paul  ajoute  que  la 
fixation  faite  par  l'arbitre  pourra  être  attaquée,  si  elle  est 
manifestement  injuste  : 

«  Vnde  si  IServœ  arhitrium  ita  pravum  est.  ut  manifesta 
«  iniquitas  ejus  appareat,  corrigi  potest  per  judicium  bonœ 
«  fidei.  »' 

C'était  aussi  la  décision  adoptée  dans  notre  ancien  droit: 

«  Quelquefois,  dit  Pothier,  les  parties  ne  règlent  pas 
«  elles-mêmes  les  parts  que  chacun  des  associés  aura  ;  mais 
«  elles  conviennent,  par  le  contrat  de  société,  de  s'en  rap- 

*  Rennes,  29  avril  1881,  sous  Cassation,  1"  août  1883,  Sirey, 
86,  I,  20,  et  Dalloz,  84,  I,  357.  —  Adde  Nancy,  14  mars  1868,  Si- 
rey^ 69,  II,  214,  et  Dalloz,  69,  II,  92. 

«  L.  75  -  81,  D.,  Pro  socio  (XVII,  II). 

'  L.  79,  Eod,  TiiuL 
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«  porterau  règlement  qui  en  sera  fait  par  une  certaine  per- 
«  sonne,  ou  même  quelquefois  par  l'une  des  parties.  Ce  rè- 
<(  glement  auquel  elles  conviennent  de  s'en  rapporterne  doit 
«  pas  s'entendre  d'une  règle  purement  arbitraire,  mais  d'un 
«  règlement  qui  sera  fait  selon  les  règles  de  l'équité...  C'est 
«  pourquoi  si  le  règlement  qu'aurait  fait  l'expert  auquel  elles 
«  se  sont  rapportées  était  manifestement  inique,  la  partie 
«  lésée  pourrait  le  faire  réformer...  Mais,  à  moins  quel'ini- 
«  quité  du  règlement  ne  fût  évidente,  la  présomption  est 
«  pour  l'équité  du  règlement,  et  l'une  des  parties  n'estpas 
«  recevable  à  s'en  plaindre.  »* 

«  Cet  abandon  à  l'autorité  d'un  seul,  disait  le  tribun  Gil- 
«  let,  est  favorable  en  plusieurs  occasions,  où  les  associés 
«  ne  sont  que  des  collaborateurs  choisis  et  protégés  parle 
«  chef  de  la  famille  ou  de  la  maison.  y>^ 

Sans  aller  jusqu'à  dire,  comme  le  fait  M.  Laurent,'  que 
cette  disposition  est  «  de  pure  théorie  »,  nous  devons  re- 
connaître qu'elle  est  et  qu'elle  doit  être  très  rare  :  lorsqu'une 
personne  engage  ses  capitaux  ou  son  industrie  dans  une 
société,  elle  veut  savoir  à  l'avance  dans  quelle  proportion 
elle  partagera  les  bénéfices  de  cette  société.  On  conçoit 
qu'elle  s'en  rapporte  à  la  règle  de  l'article  1853,  qui  pro- 
portionne la  répartition  du  bénéfice  à  l'étendue  de  fapport; 
mais,  à  moins  de  supposer  ces  rapports,  non  pas  seulement 
de  confiance  absolue,  mais  de  subordination  que  prévoyait 
le  tribun  Gillet,  on  ne  comprend  pas  que  les  associés  lais- 
sent à  un  tiers,  moins  encore  h  l'un  d'eux,  la  tâche  si  déli- 
cate de  fixer  la  part  de  bénéfices  revenant  à  chacun. 

L'article  1671  du  Code  civil  Néerlandais  prohibe  cette 
clause  :  "^  ' 

«  Les  associés  ne  peuvent  convenir  de  s'en  rapporter  à 
«  l'un  d'eux  ou  à  un  tiers  pour  le  règlement  des  parts.  Une 

*  Du  Contrat  de  Société,  n"  74.  —  Compar.,  Domat,  Lois  civi- 
les, Livre  I,  Titre  VIII,  Section  II,  §  11. 
«  Fenet,  XIV,  p.  422. 
'  XXVI,  n"  29G. 
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«  telle  clause  est  réputée  non  écrite,  et  les  dispositions  de 
«  Tarlicle  précédent  (analogue  à  notre  article  1853)  sont 
<i  applicables.  »' 

L'article  1690  du  Code  civil  Espagnol  de  1889  distingue  : 
la  clause  est  valable  si  les  associés  sont  convenus  de  s'en 
rapporter  à  un  tiers,  nulle  s'ils  ont  décidé  de  laisser  cette 
fixation  à  Fun  d'eux. ^ 

230.  —  L'arlicle  1854  fait  naître  les  mêmes  questions 
que  l'article  1592,  qui,  dans  le  contrat  de  vente,  permet  de 
laisser  la  fixation  du  prix  à  l'arbitrage  d'un  tiers. ^ 

Si  la  personne  désignée  pour  fixer  les  parts  refuse  de  le 
faire,  ou  devient  incapable,  y  a-l-il  lieu  de  décider  qu'il  n'y 
a  pas  de  société,  de  même  que  l'article  1592  décide  qu'il 
n'y  a  pas  de  vente  ?  Nous  le  croyons  :  l'analogie  est  évi- 
dente avec  le  contrat  de  vente,  et,  comme  la  mission  du 
tiers  désigné  est  particulièrement  délicate  dans  le  contrat 
de  société,  nous  ne  pensons  pas  que  les  associés  puissent 
être  forcés  de  s'en  rapporter  à  la  personne  que  désigneraient 
les  tribunaux.  Le  contrat  est  conditionnel,  et  il  ne  devra 
produire  aucun  effet  si  la  condition  à  laquelle  il  est  subor- 
donné, la  fixation  du  prix  par  la  personne  choisie,  ne  se 
réalise  pas.* 

De  même,  si  les  parties  sont  convenues,  dans  le  contrat 
de  société,  de  désigner  plus  tard  le  tiers  qui  fixera  les 
parts  de  chacun  dans  les  bénéfices  et  dans  les  pertes,  et 
que  l'une  d'elles  se  refuse  à  faire  cette  désignation,  nous 
croyons  que  les  tribunaux  no  peuvent  la  faire  au  lieu  et 
place  des  parties.  Nous  avons  donné  les  motifs  de  cette  dé- 
cision, en  examinant  la  même  question  dans  le  contrat  de 

*  Traduction  Tripels,  p.  276. 

*  Lehr,  Eléments  de  droit  civil  Espagnol,  II,  p.  304  ;  Levé^ 
Code  civil  Espagnol,  p.  318-319. 

'  Voir  notre  Traité  de  la  Vente,  \,  n"  99  et  suiv. 

*  Duranton,  XVII,  n' 425  ;  Troplong,  Du  Contrat  de  Société, 
II,  n"  025  ;  Duvergier,  Du  Contrat  de  Société,  n"  24,").  —  Contra, 
Voui,  Du  Contrat  de  Société,  n"  471. 
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vente,  lorsque  l'une  des  parties  se  refuse  à  désigner  le  tiers 
qui  doit  fixer  le  prix  de  la  vente,  et  nous  ne  pouvons  que 
nous  y  référer.* 

231 .  —  Le  règlement  fait  par  Tassocié  ou  le  tiers  dési- 
gné ne  peut  être  attaqué,  d'après  l'article  1854,  s'il  n'est 
«  évidemment  contraire  à  l équité.  » 

On  s'est  demandé  ce  qu'il  fallait  entendre  par  ces  expres- 
sions, et  M.  Malleville  avait  soutenu  que  l'on  devait  appli- 
quer par  analogie  l'article  1674,  et  n'admettre  la  nullité  du 
règlement  que  s'il  y  avait  lésion  de  plus  des  sept  dou- 
zièmes :  mais  cette  opinion  est  à  bon  droit  restée  isolée.  Il 
n'y  a  en  effet  aucune  analogie  entre  la  situation  du  ven- 
deur d'immeubles,  pour  lequel  est  écrit  l'article  1674,  et 
celle  de  l'associé  ;  de  plus,  l'article  1854  donne  aux  juges, 
dans  la  matière  de  la  société,  des  pouvoirs  beaucoup  plus 
étendus  que  dans  la  rescision  au  cas  de  vente.  Ils  auront 
donc  à  examiner  si  l'équité  est  ouvertement  violée  par  le 
règlement  de  l'arbitre,  et,  dans  le  cas  de  l'affirmative,  la 
lésion  ne  fût-elle  que  d'un  quart  ou  d'un  cinquième,  ils 
devront  prononcer  la  nullité  du  règlement.^ 

232.  —  La  durée  de  l'action  ouverte  aux  associés  pour 
attaquer  le  règlement  de  l'arbitre  est  de  trois  mois,  qui 
commencent  à  courir  du  jour  où  la  partie  qui  se  prétend 
lésée  a  eu  connaissance  du  règlement. 

L'article  1854,  qui  fixe  ce  délai,  ajoute  que  l'action  ne 
serait  pas  recevable,  si  le  règlement  avait  reçu  de  la  part 
de  l'associé  qui  l'attaque  un  commencement  d'exécution. 
Cette  exécution  est  une  ratification  de  ce  que  l'arbitre 
a  fait. 

Observons,  avec  MM.  Massé  et  Vergé'  et  Pont/  qu'il  im- 

^  Voir  notre  Traité  de  la  Vente^  I,  n°  101.  —  Sic  Troplong,  Du 
Contrat  de  Société,  II,  n»  526.  —  Contrat  Duranton,  XVII,  n"  425  ; 
Duvergier,  Du  Contrat  de  Société,  n°  248  ;  Pont,  Du  Contrat  de 
Société,  n"  473. 

*  Aubry  et  Rau,  IV,  §  381,  texte  et  note  4,  p.  358  ;  Pont^  Du 
Contrat  de  Société,  no  476. 

^  Sur  Zachariee,  IV,  p.  435,  noie  4. 

*  Du  Contrat  de  Sociétéy  n"  477. 
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porte  de  no  pas  confondre  l'action  en  nullité  du  règlement 
des  parts,  dont  nous  nous  occupons,  avec  l'action  en  rescision 
du  partage,  fondée  sur  la  lésion  de  plus  du  quart.  Celte 
action,  que  l'article  1872  rend  applicable  au  partage  des  so- 
ciétés, se  prescrira  seulement  par  le  délai  de  dix  ans,  con- 
formément à  la  règle  générale  de  l'article  1304. 

233.  —  iMalgré  le  principe  de  la  liberté,  laissée  aux  as- 
sociés par  l'article  1853,  de  régler  comme  bon  leur  semble 
la  part  de  chacun  dans  les  bénéfices  et  dans  les  pertes,  la 
loi  apporte  certaines  restrictions  que  nous  devons  exami- 
ner, soit  quant  aux  bénéfices,  soit  quant  aux  pertes. 

Quant  aux  bénéfices,  l'article  1855,  porte  que  la  con- 
vention qui  donnerait  à  l'un  des  associés  la  totalité  des 
bénéfices  est  nulle. 

«  Il  est  de  l'essence  du  contrat  de  société,  disait  Po- 
«  Ihier,  que  les  parties  se  proposent  par  le  contrat  de  faire 
«  un  gain  ou  profit,  dans  lequel  chacune  des  parties  con- 
«  tractantes  puisse  espérer  d'avoir  part,  à  raison  de  ce 
«  qu'elle  a  apporté  à  la  société.  C'est  pourquoi  si,  par  le 
«  contrat  d'une  prétendue  société,  il  était  convenu  que  le 
«  profit  appartiendrait  en  entier  à  l'une  des  parties  con- 
«  tractantes,  sans  que  l'autre  y  put  prétendre  de  part  en 
«  aucun  cas,  une  telle  convention  ne  serait  pas  un  contrat 
«  de  société,  et  elle  serait  nulle  comme  manifestement  in- 
«  juste.  Les  jurisconsultes  Romains  ont  donné  à  cette  es- 
«  pèce  de  convention  le  nom  de  société  léonine,  par  allu- 
me sion  à  la  fable  du  lion,  qui,  ayant  fait  une  convention  de 
«  société  avec  d'autres  animaux  pour  aller  à  la  chasse, 
«.  s'empara  seul  de  toute  la  proie.  Cessius  respondit  socie- 
«  tatem  talem  coiri  non  posse,  ut  aller  lucrum,  aller  dam- 
«  7ium  senliret,  hauc  socielatem  leoninam  solitum  appellare  ; 
«  et  nos  consentimus...  Iniquum  enim  genus  societatis  est, 
«  ex  (juâ  fjuis  damnum,  non  etiam  lucrum  spectet  ;  L.  29, 
«  §  2,  iW,  Pro  socio.  »* 

'  Du  Contrai  de  Société,  n"  12. 
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«  ....  Une  convention,  disait  M.  Boutteville  au  Tribunat, 
«  qui  donnerait  à  l'un  des  associés  tous  les  profits,  et  l'af- 
«  franchirait  de  toutes  les  pertes,  n'est  pas  une  société, 
«  mais  l'association  si  justement  proscrite  sous  le  nom  de 
«  société  léonine,  »* 

Une  telle  association  est  nulle,  même  si  l'associé  qui  ne 
doit  prendre  aucune  part  aux  bénéfices  était  déchargé  des 
pertes  :  même  dans  ce  cas,  le  but  essentiel  de  la  société  ne 
serait  pas  atteint,  puisque  l'une  des  parties  ne  pourrait 
pas,  suivant  les  expressions  de  Pothier.  espérer  d'avoir 
part  aux  gains  ou  bénéfices  de  la  société.^ 

iMais  l'article  l8o5  ne  prohibe  pas  la  convention  par  la- 
quelle, en  cas  de  décès  de  l'un  des  associés,  on  stipulerait 
que  la  liquidation  de  la  société  n'aura  lieu  qu'un  an  après, 
et  que,  dans  cet  intervalle,  les  opérations  seront  dirigées 
par  l'associé  survivant,  qui  profitera  seul  des  bénéfices  et 
supportera  seul  les  pertes.  Cette  combinaison  n'a  pas  du 
tout  le  caractère  de  la  stipulation  défendue  par  l'article 
1855  :  tant  que  les  associés  ont  vécu,  les  bénéfices  ont  été 
partagés,  et  la  prolongation  de  la  société  n'a  d'autre  but 
que  d'empêcher  les  effets  dommageables  d'une  liquidation 
brusque  et  intempestive,  ce  qui  est  dans  l'intérêt  de  tous.' 

234.  —  Si  la  loi  prohibe  la  stipulation  qui  donne  tous 
les  bénéfices  à  l'un  des  associés,  elle  ne  s'oppose  pas  à  ce 
que  l'un  d'eux  prenne  dans  les  bénéfices  une  part  plus  forte 
que  l'autre. 

Cette  attribution  inégale  peut  être  justifiée  par  une  iné- 
galité dans  les  apports  :  et,  comme  les  associés  savent 
mieux  que  personne  de  quelle  importance  est  pour  la  so- 
ciété l'apport  de  l'un  d'eux,  on  doit  admettre  que  la  ré- 
partition inégale  des  bénéfices  est  valable,  car  elle  doit 
avoir  pour  cause  une  différence  de  valeur  dans  les  apports. 


*  Rapport  au  Tribunat,  Fenet,  XIV,  p.  410. 

*  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n°  438  ;  Laurent^  XXVI,  no285. 
"^  Cassation,  17  août  1868,  Sirey,  69,  I,  22. 
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Cette  solution  avait  prévalu  en  droit  Romain,  après  avoir 
été  controversée  : 

«  Quintus  Mutius  contra  naturam  societatis  talempnc- 
«  tionem  esse  existmavit,  et  ob  id  non  esse  ratam  haben- 
«  dam .  Servius Sidpitius,  (cujus  sententia  prœvaluit)  contra 
m  sensit  :  quia  sœpe  quornmdam  ita  pretiosa  est  opéra  in 
a  societate,  ut  eos  justuni  sit  conditione  meliore  in  socie- 
«  tateîu  admitti.  »' 

C'était  aussi  la  solution  admise  dans  notre  ancien  droit  : 

«  Comme  les  associés  peuvent  contribuer  différemment, 
«  les  uns  plus,  les  autres  moins,  de  travail,  d'industrie, 
«  de  soin,  de  crédit,  de  faveur,  d'argent  ou  d'autre  chose, 
«  il  leur  est  libre  de  régler  inégalement  leurs  portions, 
«  selon  que  chacun  doit  avoir  sa  condition  ou  plus  ou 
«  moins  avantageuse,  à  proportion  de  la  différence  de  ce 
«  qu'ils  contribuent.  »^ 

L'article  1855  ne  prohibe  que  la  clause  qui  attribue  la 
totalité  des  bénéfices  à  l'un  des  associés  ;  il  en  résulte  que 
la  clause  qui  prescrit  entre  eux  la  répartition  inégale  des 
bénéfices  est  valable,  en  vertu  du  principe  écrit  dans  le 
premier  alinéa  de  l'article  1853,  qui  laisse  les  associés 
libres  de  fixer  comme  ils  veulent  leur  part  dans  la  société. 

C'est  d'ailleurs  ce  que  Treilhard  indique  dans  VExposé 
des  motifs  au  Corps  législatif;^  mais  la  formule  qu'il  em- 
ploie est  trop  absolue,  et  tendrait  à  faire  croire  que  l'iné- 
galité dans  la  répartition  des  bénéfices  n'est  valable  que 
s'il  est  établi  qu'elle  correspond  à  une  inégalité  dans  les 
apports.  Or,  aucune  limitation  de  ce  genre  n'existe  dans  la 
loi,  et  l'inégalité  dans  la  répartition  des  bénéfices  est  per- 
mise, lors  même  qu'il  n'y  aurait  pas  entre  les  mises  d'iné- 
galité apparente.* 

*  Institut.,  De  societaie,  §  2  (III,  XXVI). 

*  Les  Loin  civiles,  Livre  I,  Titre  VIII,  Section  \,  §  G. 
'  Fenet,  XIV,  p.  :m. 

*  Duranton,  XVII,  n"  422  ;  —  Aubry  vÀ  Rau,  IV,  §  377,  texte  et 
noie  H,  p.  545  ;  Pont,  Z)w  Contrat  de  Société,  n°  464  ;  Laurent, 
XXVI,  n'  287.  —  Compar.  article  1811. 
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235.  —  Il  faut  toutefois,  pour  que  la  clause  qui  répartit 
inégalement  les  bénéfices  soit  valable,  que  la  part  de  l'as- 
socié qui  a  le  moins  ne  soit  pas  tellement  minime  qu'elle 
devienne  illusoire.  On  ne  doit  pas  faire  indirectement  ce 
qu'il  n'est  pas  permis  de  faire  directement,  et  les  associés 
ne  peuvent  éluder  la  loi,  qui  défend  de  donner  tous  les  bé- 
néfices à  l'un,  en  attribuant  à  l'autre  une  part  infime  dans 
les  bénéfices.  Les  juges  devront  donc  rechercher  si  la  clause 
de  répartition  inégale  des  bénéfices  a  été  faite  de  bonne  foi, 
avec  l'intention  de  partager  sérieusement  les  bénéfices  en- 
tre les  associés,  ou  si  les  parties  n'ont  pas  voulu  masquer 
par  cette  répartition  une  attribution  totale  des  bénéfices 
à  un  seul,  et,  dans  ce  dernier  cas.  l'article  I800  devra  être 
appliqué.^ 

236.  —  Peut-on  stipuler  que  les  bénéfices  de  la  société 
appartiendront  en  entier  au  survivant  des  associés  ? 

Il  importe  de  ne  pas  confondre  cette  question  avec  celle 
que  nous  avons  examinée  plus  haut,  à  propos  du  caractère 
des  Tontines  :  -  nous  avons  pensé  que  les  tontines  n'étaient 
pas  des  sociétés,  car,  si  on  met  dans  ce  contrat  une  chose 
en  commun  pour  que  cette  chose  appartienne  au  survivant 
des  contractants,  la  volonté  de  réaliser  un  bénéfice  avec  les 
apports  n'existe  pas.  Ce  sont  les  apports  eux-mêmes  qui 
seront  capitalisés  et  attribués  au  survivant,  ou  aux  survi- 
vants des  contractants  à  partir  d'une  certaine  époque.  Ici 
au  contraire  nous  supposons  que  les  contractants  ont  eu 
l'intention  de  réaliser  des  bénéfices  avec  les  apports  :  nous 
sommes  donc  bien  en  présence  d'un  véritable  contrat  de 
société  ;  mais,  au  lieu  de  partager  ces  bénéfices  entre 
tous  les  associés,  le  contrat  porte  qu'ils  appartiendront  au 
survivant.  Cette  clause  est-elle  valable  ? 

Non,  d'après  une  première  opinion. 

«  Le  texte  qui  défend  d'accorder  tous  les  bénéfices  à  l'un 


»  Laurent,  XXVI,  n"  247. 

*  Supràj  n"  74. 
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i\  des  associés,  dit  M.  Duvergier.  est  ouvertement  violé  par 
«  ratlribulion  qui  en  est  faite  au  survivant  ;  et  certaine- 
«  ment  Finfraction  à  la  loi  n'est  pas  justifiée,  parce  que  le 
«  liasard  doit  désigner  celui  à  qui  elle  profitera.  Que,  par 
«  accident,  un  associé  se  trouve,  dans  quelques  cas  rares 
«  et  par  l'efTet  de  certaines  circonstances,  appelé  à  recevoir 
«  tous  les  bénéfices,  cela  n'emporte  pas  nullité  de  la  so- 
«  ciété  ;  mais  que  l'un  ou  l'autre  doive  nécessairement 
«  tous  les  recueillir,  c'est  absolument  impossible.  »* 

«  La  chance  du  bénéfice  suflit-elle,  dit  de  son  côté  M.  Lau- 
«  rent?  L'article  1835  ne  dit  pas  cela  ;  il  veut  que  chaque 
«  associé  ail  une  part  dans  les  bénéfices,  et  une  part  est  quel- 
«  que  chose  de  positif,  de  réel.  Si  la  convention  peut  aboutir 
«  à  ce  résultat,  que  l'un  des  associés  ait  tout  le  bénéfice,  et 
«  que  l'autre  n'ait  rien,  l'intérêt  n'est  plus  commun.  »^ 

Pour  nous,  nous  croyons  quecette  stipulation  est  valable. 

Il  est  certain,  d'abord,  que  tous,  dans  notre  ancien  droit, 
s'accordaient  à  en  reconnaître  la  validité  : 

«  S'il  esloit,  dit  Masuer,  convenu  et  porté  par  les  contracts 
«  d'association,  ou  de  mariage,  que  le  survivant  succédast 
«  au  prémourant,  la  convention  seroït  bonne.  »' 

«  Ce  pacte  est  valable,  dit  aussi  Despeisses,  que  le  sur- 
«  vivant  des  associés  succédera  au  prémourant  en  tous  ses 
«  biens,  soit  que  ce  pacte  soit  apposé  à  la  convention  faite 
«  entre  les  mariés,  ou  bien  hors  icelui,  en  simple  contrat  de 
«  société.  »* 

La  question  va  donc  être  de  savoir  si  le  Code  civil  a  dé- 
rogé à  cette  tradition,  et  rien,  dans  l'article  1855,  ne  per- 
met de  le  dire,  à  notre  avis  du  moins.  Ce  que  l'article  1855 
a  voulu  prohiber,  comme  son  texte  le  prouve  et  comme  les 

*  Du  Contrat  de  Société^  n«  2G8. 

*  XXVI,  n"  288. 

'  La  ï^ractique,  Des  associations,  Titre  XXVIII,  n"  8. 

*  Des  Contrats,  Tilre  III,  Section  II,  n"  20.  —Sic  Rousseaud 
de  Lacombe,  Recufjl  de  jurisprudence  civile,  v"  Société,  Part. 
II,  Sect.  III,  n'  21  ;  Pothier,  Du  Contrai  de  Société,  n"  13. 
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travaux  préparatoires  le  démontrent  surabondamment, 
c'est  la  société  léonine,  celle  dans  laquelle  l'un  des  associés 
s'est  fait  la  part  du  lion  ;  et  il  n'y  a  rien  de  pareil  dans  la 
clause  que  nous  éludions,  les  deux  associés  ont  un  intérêt 
égal  à  ce  que  la  société  fasse  des  bénéfices,  car  ils  ont  un 
droit  égal  à  en  profiler. 

Ajoutons  que  l'article  1525  reconnaît  expressément  la  va- 
lidité de  cette  clause  dans  la  communauté  conjugale.'  >'ous 
reconnaissons  que  l'argument  tiré  de  ce  texte  ne  serait  pas 
suffisant,  s'il  était  seul,  car  la  communauté  conjugale  est 
régie  par  des  règles  spéciales,  que  l'on  ne  peut  pas  étendre 
par  analogie  aux  sociétés  pécuniaires  ;  mais,  lorsque  la 
clause  était  permise  dans  l'ancien  droit,  pour  les  sociétés 
ordinaires  comme  pour  l'association  conjugale,  lorsque  l'ar- 
ticle 1525  la  permet  et  la  réglemente  pour  la  communauté 
entre  époux,  et  qu'aucun  texte  ne  la  prohibe  pour  la  société 
en  général,  ne  sommes-nous  pas  autorisés  à  conclure 
qu'elle  est  permise  dans  les  sociétés,  du  moment  où  elle 
n'est  pas  défendue  ?  Pour  notre  part,  nous  le  croyons  tout 
à  fait.^ 

237.  —  La  solution  que  nous  venons  de  donner,  à  pro- 
pos de  la  clause  qui  attribue  au  survivant  tous  les  béné- 
fices de  la  société,  doit,  à  notre  avis,  être  étendue,  et  il 
faut  déclarer  valable  toute  clause  qui  n'attribue  à  un  asso- 
cié des  bénéfices  que  si  telle  condition  s'accomplit,  par 
exemple,  si  les  bénéfices  atteignent  tel  chiffre.^ 

De  même,  on  peut  stipuler  que  l'un  des  associés  aura  le 
choix  entre  une  part  dans  les  bénéfices,  et  une  somme  an- 
nuelle fixe  :  sous  cette  double  forme,  l'associé  prend  part 

*  Voir  notre  Traité  du  Contrat  de  Mariage,  III,  n"'  1624-1628. 

*  Rouen^  31  juillet  1867,  sous  Cassation,  17  août  1868,  Sirey,  69^ 
\,  22.  —  Troplong,  Du  Contrat  de  Société,  II,  W  646  ;  Pont,  Du 
Contrat  de  Société,  n"'  441  et  suiv.  ;  Lyon-Caen  et  Renault, 
Traité  de  droit  commercial,  II,  n"  44. 

5  Pothier,  Du  Contrat  de  Société,  n°  13  ;  Pont,  Du  Contrat  de 
Société,  n»  441. 
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aux  bénéfices  ;  el  on  ne  peut  se  plaindre  que  les  prescrip- 
tions de  l'arlicle  1855  n'aient  pas  été  respectées/ 

Il  n'en  serait  diftéremrnenl  que  si  la  somme  fixe,  pour  la- 
quelle l'associé  peut  opter,  était  tellement  importante  qu'elle 
absorbât  les  bénéfices  de  la  société  :  alors  la  clause  tombe- 
rait sous  le  coup  de  l'article  1855.  car  elle  constituerait  un 
moyen  indirect  d'attribuer  à  l'un  des  associés  la  totalité 
des  bénéfices.^ 

238.  —  On  doit  aussi,  à  notre  avis,  considérer  comme 
licite  la  clause  aux  termes  de  laquelle  l'associé  gérant  se- 
rait privé  de  sa  part  dans  les  bénéfices,  si  les  dépenses  dé- 
passaient un  chiffre  indiqué.  Dans  cette  clause  comme  dans 
celles  que  nous  venons  d'examiner  aux  deux  numéros  pré- 
cédents, aucun  des  associés  ne  s'est  fait  une  part  excessive 
dans  les  bénéfices  ;  seulement,  pour  diminuer  les  dépenses 
que  serait  tenté  de  faire  l'associé  gérant,  qui  souvent  n'ap- 
porte que  son  industrie,  il  est  convenu  que.  si  les  dépenses 
sont  excessives,  il  ne  participera  pas  aux  bénéfices.  C'est 
là  une  clause  pénale  qui  est  valable  dans  le  contrat  de  so- 
ciété comme  dans  les  autres  contrats,  et  l'associé  qu'elle 
atteint  peut  en  éviter  l'application  en  diminuant  le  chiffre 
des  dépenses  de  la  société  qu'il  dirige.^ 

239.  —  Quant  à  la  répartition  des  perles,  l'article  1855 
contient  une  prohibition  qui  vient  limiter  la  liberté  des  par- 
lies  coniraclanles.  de  même  qu'il  la  limite  pour  l'attribu- 
tion des  bénéfices  :  ce  texte  interdit  en  effet  «  la  stipula- 
«  lion  qui  affranchirait  de  toute  contribution  aux  pertes 
«  les  sommes  ou  efiéts  mis  dans  le  fonds  de  la  société  par 
«  un  ou  plusieurs  des  associés.  » 

*  Cassation,  7  décembre  1836,  Sirey,  37,  I,  650.  —  Pont,  Da 
Contrai  de  Société,  n"  448  ;  Laurent,  XXVI,  n°  289  ;  Lyon-Caen 
et  Renault,  Traité  de  droit  commercial,  II,  n"  45.  —  Compar., 
Cassation,  9  juillet  1885,  Sirey,  88,  I,  477,  et  Dalloz,  86, 1,  301 . 

*  Lyon-Caen  ot  Renault,  Op.  et  toc.  citât. 

'  Cassation,  15  novembre  1858,  Sirey,  59,  I,  382,  et  Dalloz,  59, 
I,  39.  -  Aubry  et  Rau,  IV,  jJ  377,  texte  et  note  15,  p.  546  ;  i^ont, 
Du  Contrat  de  Société,  n"  444. 
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En  droit  Romain,  cette  clause  était  valable,  mais  il  paraît 
probable  que  sa  validité  était  subordonnée  à  la  condition 
que  l'associé,  affranchi  de  toute  contribution  aux  pertes,  ap- 
portcit  une  mise  industrielle  supérieure  à  la  mise  de  ses 
associés  : 

«  Ità  coiri  societatem  posse  ut  nullius  partem  damni  al- 
«  ter  sentidt,  lucrumvero  commune  sit,  Cassiusputat  :  quod 
«  ità  demum  valehit  (ut  et  Sabinus  scribit),  si  tanti  opéra, 
«  quanti  damnum  est  :  plerumque  enim  tanta  est  industria 
«  socii.  ut  plus  societati  conférât,  quam  pecunia  ;  item  si 
«  solusnaviget,sisolusperegrinetur.periculasubeatsolus.»^ 

Dans  notre  ancien  droit,  la  clause  dont  nous  nous  occu- 
pons était  valable  d'une  manière  absolue,  pourvu  qu'elle 
fût  équitable,  c'ost-à-dire  que  l'apport  en  nature  ou  en  in- 
dustrie de  l'associé  déchargé  des  pertes  fût  plus  important 
que  celui  des  autres  associés  : 

«  Cette  même  considération  des  différentes  contributions 
«  des  associés,  dit  Domat.  peut  aussi  rendre  juste  la  con- 
«  vention  qui  donne  à  un  des  associés  une  part  au  gain,  et 
«  le  décharge  de  toute  perte  ;  à  cause,  par  exemple,  de  l'u- 
«  tihlé  de  son  crédit,  de  sa  faveur,  de  son  industrie,  ou  des 
«  peines  qu'il  prend,  des  voyages  qu'il  fail,  des  périls  où 
«  il  s'expose.  Car  ces  avantages  que  tire  de  lui  la  société 
«  compensent  celui  qu'elle  lui  accorde  de  le  décharger  des 
«  pertes.  Et  il  a  pu  justement  ne  s'engager  qu'à  cette  con- 
«  dition,  sans  laquelle  il  ne  serait  point  entré  dans  la  so- 
«  ciété,  qui  peut-être  même  no  pouvait  se  faire  sans  lui...  y>^ 

Pourquoi  les  rédacteurs  du  Code  ont-ils  rompu  avec  ces 
traditions,  et  pourquoi  ont-ils  prohibé  la  stipulation  qui  af- 
franchit un  associé  de  toute  contribution  aux  pertes  ?  On  a 

*  L.  29,  1,D.,  Prosocio  {X\U,  II).  — Accarias^  Pr^ccis de  droit 
Romain,  II,  n**  625.  —  Compar.  toutefois  :  Institut.,  De  socie- 
tate,%  2  (Lib.  III,  Tit.  XXV);  et  Pont,  Du  Contrat  de  Société, 
n»  451. 

-  Les  Lois  civiles.  Livre  I,  Titre  VIII,  Seclioii  I,  §  9.  —  Sic 
Potliier,  Du  Contrat  de  Société,  n"  20  et  75. 

GuiL.  Société.  20 
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donné  comme  molif  que  le  législateur  nouveau  a  craint 
qu'une  telle  stipulation  ne  déguisât  un  prêt  usuraire  :  mais 
ce  motif  ne  peut  avoir  déterminé  les  rédacteurs  du  Code, 
qui,  dans  l'arlicle  1007.  ne  limitaient  pas  le  taux  de  l'inté- 
rêt conventionnel.  Ce  molif  est  d'autant  moins  admissible 
que  la  clause  était  reconnue  valable  dans  notre  ancien  droit, 
où  non  seulement  l'usure,  mais  le  prêt  à  intérêt  étaient 
défendus.' 

Aussi  croyons-nous  que  telle  n'est  pas  la  véritable  raison 
qui  a  inspiré  le  deuxième  alinéa  de  l'article  1855,  mais  que 
l'on  a  voulu  empêcher  que  l'un  des  associés  ne  se  fît  une 
situation  meilleure  dans  la  société  que  les  autres  asso- 
ciés :  c'est  ce  qui  arriverait  si  l'un  d'eux  prenait  tous  les  bé- 
néfices, mais  c'est  aussi  ce  qui  se  produirait,  si  l'un  d'eux 
ne  devait  supporter  aucune  perte.  Aussi  croyons-nous  que 
les  deux  alinéas  de  l'article  1855  sont  inspirés  parla  même 
pensée  :  empêcher  que  l'un  des  associés  ne  recueille  tous  les 
avantages  de  la  société.  C'est  l'idée  que  paraît  avoir  expri- 
mée le  tribun  Gillet,  dans  son  Discours  au  Corps  législatif  : 

«  On  regarderait,  à  la  vérité,  comme  une  stipulation 
«  léonine  celle  qui  affranchirait  de  toute  contribution  dans 
«  leur  charge  les  sommes  ou  effets  mis  au  fonds  social  par 
«  un  ou  plusieurs  associés.  »^ 

Celte  prohibition  de  l'article  1 855  n'a  point  été  admise  par 
le  Code  civil  Néerlandais,  dont  l'article  1 672  est  ainsi  conçu  : 
«  Il  est  permis  de  stipuler  que  les  pertes  seront  exclusive- 
«  ment  supportées  par  l'un  ou  plusieurs  des  associés.  »^ 

^40.  —  Il  faut,  pour  que  la  prohibition  de  l'article  1 855 
relative  à  la  répartition  des  pertes  soit  applicable,  que  l'un 
des  associés  soit  affranchi  «  de  toute  contribution  »  aux 
pertes  :  s'il  en  supporte  une  part,  fût-elle  moins  importante 
que  celle  des  autres  associés,  l'article  1855  cesse  d'être  ap- 
plicable : 

«  Laurent,  XXVI,  n'  290. 

«  Fenet,  XIV,  p.  422. 

*  Traduction  Trjpels,  p.  276, 
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«  Attendu,  dit  très  bien  la  Cour  de  Cassation,  que  l'article 
«  1855  déclare  nulle  la  stipulation  qui  affranchirait  de 
«  toute  contribution  aux  perles  les  sommes  ou  effets  mis 
«  dans  le  fonds  de  la  société  par  un  ou  plusieurs  associés  ; 
«  que  la  nullité  ne  saurait  donc  être  reconnue  lorsque  l'ap- 
te port  de  l'associé  reste,  dans  une  certaine  mesure,  réelle- 
«  ment  exposé  aux  pertes.  »^ 

Toutefois  il  faut  apporter  à  cette  idée  la  restriction  que 
nous  avons  apportée,  en  ce  qui  concerne  la  répartition  des 
bénéfices  :  si  la  part  que  l'un  des  associés  doit  supporter 
dans  les  pertes  est  si  peu  importante  qu'elle  détruise  visi- 
blement toule  égalité  dans  le  contrat,  cette  stipulation  de- 
vra être  considérée  comme  léonine,  et  elle  tombera  sous 
le  coup  delà  prohibition  de  l'article  1855.* 

!84t.  — L'article  1855,  2.  constitue  une  exception  à  la 
règle  générale  écrite  dans  l'article  1853,  puisque  ce  dernier 
texte  permet  aux  associés  de  déterminer  comme  ils  le  veu- 
lent leur  part  dans  les  pertes  :  on  doit  donc  entendre  res- 
trictivement  l'exception  de  l'article  1855. 

La  première  conséquence  de  cette  idée,  c'est  que  l'as- 
socié, qui  n'apporte  que  son  industrie,  peut  être  déchargé 
de  toute  contribution  aux  pertes.  Le  texte  de  l'article  1855 
ne  s'applique  en  effet  qu'à  l'associé  qui  a  apporté  «  des 
«  sommes  ou  des  effets  »,  point  à  celui  qui  n'a  apporté  que  son 
industrie.  De  plus,  l'interprétation  que  nous  donnons  de 
l'arlicle  1855  a  été  formellement  donnée  par  le  tribun  Gil- 
let,  qui,  dans  son  Discours  au  Corps  législatif,  s'est  expri- 
mé comme  il  suit: 

«  S'il  se  trouvait  quelque  associé  dont  la  mise  fût  unique- 
«  ment  en  industrie,  il  pourrait  être  convenu  de  l'exempter 
«  des  pertes  ;  cette  exception  serait  à  son  égard  considérée 
«  comme  une  partie  du  prix  qu'on  aurait  mis  à  ses  travaux.  »' 

*  Cassation,  9  juillet  1885,  Sirey,88,  I,  477,  et  Dalloz,  86,  I,  301. 
—  Sic  Duranton,  XVII,  n"  417  ;  Aubry  et  Rau,  IV,  §  377,  texte  et 
note  11,  p.  545. 

*  Cassation,  11  avril  1837,  Sirey,  37,  I,  275. 
^  Fenet,  XIV,  p.  422. 
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On  fonroil  d'ailleurs  celle  diflerence,  car,  malgré  la 
clause  qui  Texomple  de  toute  contribution  aux  pertes,  l'as- 
socié industriel  n'en  perd  pas  moins  son  industrie,  pour  le 
temps  qu'a  duré  la  société  :  il  perd  d'une  autre  manière  que 
l'associé  qui  a  fait  un  apporter!  nature,  mais  il  éprouve,  lui 
aussi,  une  perle.  Ce  n'est  donc  point,  à  proprement  parler, 
un  avantage  fait  à  l'associé  qui  n'apporte  que  son  industrie, 
c'est  la  restriction  de  la  perle  à  son  capital,  c'est-à-dire  à 
son  industrie  :  si  la  société  éprouve  des  pertes,  il  aura 
travaillé  pour  rien  pendant  tout  le  temps  qu'elle  aura  duré, 
et  il  est  vrai  de  dire  qu'il  perd  sa  mise.* 

Le  Code  civil  Espagnol  de  1889  contient,  à  ce  sujet,  une 
disposition  précise;  après  avoir  proclamé  la  nullité  de  la 
convention  qui  affranchit  un  associé  de  toute  participation 
aux  perles,  l'article  1691  ajoute  : 

«  Seul  l'associé  qui  apporte  son  industrie  peut  être 
«  exempté  de  toute  responsabilité  dans  les  pertes.  »^ 

2-IS.  —  La  seconde  conséquence  de  l'interprétation 
restrictive  qu'il  convient  de  donnera  l'article  1855,  c'est 
que  l'on  peut  stipuler  valablement  qu  un  associé  ne  sera 
tenu  que.  jusqu  à  concurrence  de  sa  mise,  ou  jusqu  à  concur- 
rence du  capital  mis  en  société.  Ce  que  l'article  1 855  prohibe, 
c'est  la  décharge  réelle  de  l'associé,  l'exemption  des  dettes 
sociales  pour  son  apport;  mais  ce  texte  ne  défend  nulle- 
ment la  décharge  ;}erso/î?ze//e  de  l'associé,  l'exemption  des 
dettes  sociales  pour  ses  biens  autres  que  son  apport  :  c'est 
ce  qui  résulte  du  texte  même  de  cet  article,  qui  défend  la 
stipulation  affrancliissant  de  toute  contribution  aux  pertes 
«  les  sommes  ou  effets  mis  dans  le  fonds  de  la  société,  » 


*  Compar.,  Troplonj^,  Du  Contrat  de  Société,  II,  n"  65iet  suiv.  ; 
Duvergier,  Du  Contrat  de  Société,  d'  257  ;  Aubry  et  Hau,  IV, 
§  377,  texte  et  noie  13,  p.  540  ;  Pont,  Du  Contrat  de  Société, 
n'"4r)2etsuiv.;  Laurent,  XXVI,  n"" 291-202;  Lyon-Caenet  Renault, 
Traité  de  droit  commercial,  II,  n"  40. 

*  Traduction  Levé,  p.  319. 
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Les  autres  biens  de  l'associé  peuvent  donc  en  être  valable- 
ment affranchis.* 

Mais  comment  celte  clause,  qui  exonère  l'associé  de  toute 
responsabilité,  si  ce  n'est  sur  les  biens  qui  forment  son 
apport,  et  qui  est  valable  entre  les  associés  par  cela  seul 
qu'elle  est  insérée  dans  le  contrat  de  société,  pourra-t-elle 
être  portée  à  la  connaissance  des  tiers  ?  Il  est  évident  en  effet 
qu'une  clause  aussi  grave  ne  peut  être  opposable  aux  tiers 
que  si  elle  est  connue  d'eux,  car  elle  déroge  à  l'effet  ordinaire 
des  obligations  contractées  au  nom  de  la  société,  obliga- 
tions qui  lient  personnellement  les  associés. 

Pour  les  sociétés  commerciales,  il  n'y  a  aucune  difTi- 
culté.  et  il  suffit  que  les  associés  aient  pris  la  forme  des 
sociétés  anonymes  ou  en  commandite  pour  que  ce  résultat 
soit  obtenu.^ 

Il  n'y  a  pas  de  difficulté  non  plus  pour  ceux  qui  pensent 
que  l'on  peut,  en  donnant  aux  sociétés  civiles  la  forme 
commerciale,  leur  attribuerions  les  effets  de  la  société  com- 
merciale. Mais  nous  avons  pensé  qu'il  n'en  était  pas  ainsi, 
et  que.  malgré  la  forme  commerciale  qui  leur  était  donnée, 
les  sociétés  civiles  n'en  restaient  pas  moins  régies  par  les 
règles  du  Code  civil.'  Elles  sont  donc  régies  notamment  par 
l'article  1863.  qui  oblige  les  associés  vis-à-vis  des  créan- 
ciers de  la  société  chacun  pour  une  somme  et  part  égales. 

Aussi  croyons-nous  que.  si  l'obligation  a  été  limitée  par 
le  contrat  de  société  à  leur  apport,  le  seul  moyen  pour  eux 
de  rendre  cette  stipulation  opposable  aux  tiers,  c'est  de 
la  faire  insérer  dans  le  contrat  par  lequel  la  société  s'oblige 
vis-à-vis  d'eux.  A  ce  moyen,  mais  à  ce  moyen  seulement, 
l'associé,  déchargé  par  le  contrat  de  société  vis-à-vis  des 

<  Paris,  15  mars  1866,  Sirey,  66,  II,  235  ;  Paris,  27  juillet  1869, 
Sirey^  70^  II,  47  ;  Cassation,  2  avril  1889,  Pandectes  Françaises^ 
90, 1,  21.  —  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n»452;  Laurent,  XXVI, 
n"  392. 

*  Lyon-Caen  et  Renault,  Traité  de  droit  commercial.  II,  n'  42. 

»  Suprà,  n»  23. 
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associés,  sera  déchargé  vis-à-vis  des  tiers  de  toute  obli- 
gation personnelle. 

La  Cour  de  cassation  a,  selon  nous,  très  bien  motivé  cette 
solution  dans  l'arrêt  dont  nous  allons  reproduire  les  consi- 
dérants : 

«  Attendu  que,  d'après  l'article  1863  du  Code  civil,  les 
«  membres  d'une  société  civile  sont  tenus  envers  le  créan- 
«  cicr  de  la  société  chacun  pour  une  somme  et  part  égales; 
«  qu'ils  ne  sauraient  s'affranchir  de  cette  obligation  en  sti- 
«  pulant  dans  l'acte  de  société  qu'ils  ne  seraient  pas  tenus 
«  sur  leurs  biens  personnels  des  dettes  sociales,  et  que  le 
«  paiement  ne  pourrait  en  être  poursuivi  que  sur  les  biens 
«  dépendant  de  la  société;  qu'une  telle  clause  serait  non 
«  avenue  et  ne  pourrait  être  opposée  aux  tiers,  qui  ont  le 
«  droit  décompter  sur  la  responsabilité  personnelle  des 
«  associés  établie  par  la  loi  ; 

«  Mais  attendu  qu'il  est  en  général  loisible  h  chacun  de 
«  se  départir  des  avantages  ou  des  droits  établis  en  sa  fa- 
«  veur,  et  qu'il  n'est  pas  interdit  à  ceux  qui  contractent 
«  avec  les  membres  d'une  société  civile  de  renoncer  au 
«  bénéfice  de  l'article  1863,  et  de  faire  remise  aux  as- 
«  sociés  de  leur  responsabilité  personnelle  ;  que  cette  re- 
«  nonciation,  stipulée  et  consentie  dans  un  contrat  parti- 
«  culier,  restreinte  à  ce  contrat,  et  applicable  seulement 
«  entre  les  parties  contractantes,  ne  constitue  que  l'exer- 
«  cice  légitime  de  la  liberté  des  conventions;  qu'elle  n'est 
«  donc  pas  contraire  à  Tordre  public,  et  par  conséquent 
«  illicite.  »^ 

Il  faudra  donc,  pour  que  la  limitation  de  la  responsa- 
bilité des  associés  soit  opposable  aux  tiers,  qu'elle  soit 
déclarée  dans  le  contrat  qui  les  a  rendus  créanciers  de  la 
société  :  à  cette  condition,  mais  à  cette  condition  seulement 

*  Cassation,  21  février  1883,  Sirey,  84,  I,  3G1.  —  Sic  Lyon,  8 
août  1873,  Sirey,  74,  II,  105  ;  Douai,  23  mars  1878,  Sirey,  78,  II, 
305  ;  Cassation,  2  juillet  1884,  Sirey,  86, 1,  169.  —  ContràjLdihhé, 
Note  Sirey,  1884,  I,  361. 
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celle  stipulation  sera  valable  à  la  fois  vis-à-vis  des  associés, 
Jiés  par  le  contrat  de  société,  et  vis-à-vis  des  tiers,  obligés 
par  une  déclaration  qui  les  prévenait  des  conséquences  du 
contrat  qu'ils  allaient  passer. 

!543.  —  Si  l'on  ne  peut  stipuler  valablement  que  l'un 
des  associés  sera  déchargé  des  pertes,  ne  peut-on  du  moins 
convenir  que,  dans  les  rapports  des  associés  entre  eux, 
l'un  sera  chargé  de  toute  la  perle,  parce  qu'il  aura  une  part 
plus  forte  dans  les  bénéfices? 

C'était  l'opinion  de  Pothier;  après  avoir  posé  en  principe 
que  tout  associé  doit  supporter  une  part  dans  les  pertes, 
il  ajoutait  : 

«  Il  faudrait  décider  autrement,  dans  le  cas  auquel  un 
«  marchand  qui  a  un  bon  commerce,  dont  le  fonds  est  de 
«  40,000  livres,  ferait  un  contrat  de  société  avec  un  parti- 
«  culier  qui  apporterait  aussi  40,000  livres  en  argent,  avec 
«  la  clause  que  ce  particulier  aurait  les  trois  quarts  du 
«  gain,  au  lieu  de  la  moitié  qu'il  devrait  seulement  avoir; 
«  mais  qu'il  se  chargerait  en  conséquence  de  toute  la  perte. 
«  Ce  contrat  est  un  véritable  contrat  de  société.  La  clause 
«  par  laquelle' ce  marchand  se  décharge  du  risque  de  la 
«  perle  sur  son  associé  n'a  rien  d'inique,  pourvu  que  l'es- 
«  pérance  du  gain  se  trouvant  pour  le  moins  en  raison 
«  double  du  risque  de  la  perte,  le  prix  de  l'espérance  du 
«  quart  dans  le  gain  qu'il  lui  cède  équipolle  au  prix  du 
<i  risque  de  sa  moitié  dans  la  perte  dont  il  se  charge.  Le 
«  fonds  de  commerce  que  ce  marchand  a  mis  dans  la  so- 
«  ciété  étant  quelque  chose  de  frugifère,  il  a  pu  retenir  une 
«  part  dans  le  gain,  quoique  l'autre  associé  lui  assure  ce 
«  fonds  et  l'affranchisse  du  risque  de  la  perte.  »^ 

Cette  opinion  est  soutenue  aujourd'hui  encore,  notam- 
ment par  M.  Troplong  :  «  Quand  l'associé  se  charge  du 
«  risque  moyennant  quelque  chose  d'équivalent,  dit-il,  ce 
«  n'est  pas  autre  chose  qu'un  contrat  d'assurance  :  cet 
«  associé  devient  assureur,  l'autre  associé  est  assuré.  »* 

*  Du  Contrat  de  Société,  n»  23. 
-  Du  Contrat  de  Société,  II,  u"  G53. 
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Nous  croyons  qu'il  f^uit  rejeter  cette  opinion,  et  décider 
que  la  proliibilion  de  l'article  1 855  s'applique  à  cette  clause. 
Ce  texte  dit  en  effet  que  l'on  ne  peut  pas  affranchir  l'un  des 
associés  de  toute  contribution  aux  pertes,  et  la  stipulation 
dont  nous  examinons  la  portée  n'a  pas  d'autre  but.  On 
objecte  qu'elle  ajoute  au  contrat  de  société  un  contrat  d'as- 
surance qui  est  valable  :  mais  si  l'argument  était  vrai,  au 
lieu  de  dire  dans  l'article  1855  qu'il  est  défendu  d'exonérer 
un  associé  de  toute  part  dans  les  pertes,  le  législateur  au- 
rait dit  que  cela  était  permis,  une  pareille  stipulation  ren- 
fermant un  mélange  licite  du  contrat  de  société  et  du  con- 
trat d'assurance.* 

2-k-l.  —  La  solution  que  nous  venons  d'adopter  devrait 
encore  être  suivie  si,  au  lieu  d'être  insérée  dans  l'acte  même 
de  société,  la  convention  par  laquelle  l'un  des  associés  con- 
sent à  prendre  à  sa  charge  toutes  les  pertes  était  contenue 
dans  un  acte  postérieur  au  contrat  de  société.  Il  serait  trop 
facile  en  effet  d'éluder  les  dispositions  de  l'article  1855,  s'il 
suffisait,  pour  rendre  la  clause  d'affranchissement  des  per- 
tes valable,  de  l'inscrire  dans  un  acte  distinct  de  l'acte  de 
société.  La  société  suppose  essentiellement  une  commu- 
nauté d'intérêts,  une  participation  de  tous  les  associés  dans 
la  perte  et  dans  le  gain,  et,  si  cette  condition  essentielle 
est  supprimée,  que  ce  soit  par  l'acte  de  société  ou  par  un 
acte  postérieur,  la  société  est  nulle.* 

245.  —  Deux  restrictions  toutefois  doivent  être  appor- 
tées à  la  prohibition  de  l'article  1855,  relative  à  la  répartition 
des  bénéfices. 

En   premier  lieu,  comme  le  fait  justement  remarquer 

*  Cassation,  16  janvier  1867,  Sirey,  67,  I,  173,  et  Dalloz,  84,  1, 
222  ;  Paris,  14  avril  1883,  Dalloz,  84,  II,  122.  —  Aubry  et  Rau,  IV, 
§  377,  texte  et  note  10,  p.  545  ;  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n"' 
455  et  suiv.  ;  Laurent,  XXVf,  n»  293  ;  Lyon-Caen  et  Renault, 
Traité  de  droit  coiarnerciat,  II,  a"  46. 

*  Cassation,  14  juin  1882,  Sirey,  82,  I,  423  ;  Dalloz,  84, 1,  222  ;  et 
France  Judiciaire,  H2-H'Sybb. —  Adde  arrêts  précités  de  Cassa- 
tion, 16  janvier  1867,  et  de  Paris,  14  avril  1883. 
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M.  Laurent/  si  la  personne  qui  est  déchargée  de  toute  parti- 
cipation aux  pertes  n'a  voulu  faire  qu'un  prêt  à  la  société  ; 
si.  malgré  la  forme  employée,  on  est  en  présence  d'un  con- 
trat de  prêt,  et  non  d'un  contrat  de  société,  l'exonération 
des  pertes  est  très  légitime  et  ne  pourra  être  critiquée. 

En  second  lieu,  si  l'associé  ne  peut  pas  se  faire  assurer 
par  son  co-associé  contre  les  chances  de  perte,  il  peut  va- 
lablement obtenir  cette  garantie  d'un  tiers,  à  notre  avis. 
Cette  convention  en  effet  n'est  point  contraire  aux  règles 
de  la  société^  puisqu'elle  est  faite,  non  pas  entre  associés, 
mais  entre  un  associé  et  un  tiers  :  elle  sera  donc  gouvernée 
par  les  règles  du  contrat  d'assurance,  non  par  celles  du 
contrat  de  société,  et  à  ce  litre  elle  doil  être  déclarée  licite.^ 

246.  — Il  résultedesexplicationsquenousvenons  de  pré- 
senter, quant  au  partage  des  bénéfices  et  à  la  répartition  des 
pertes,  que  les  associés  peuventavoirdans  les  bénéfices  une 
part  plus  forte  que  dans  les  pertes,  ou  réciproquement. 

Cette  question^  jadis  controversée  en  droit  Romain,  avait 
été  résolue  en  ce  sens  dans  le  dernier  état  du  droit  :  «  Et 
«  acleo  contra  Quinti  Mucii  sententiam  obtinuit,  ut  illucl 
«  quoque  constiterit  posse  conveniri^  ut  quis  lucri  partem 
«  ferat,  damno  non  teneatur.  »^ 

C'était  aussi  la  solution  admise  dans  notre  ancien  droit  : 

«  C'est,  dit  Domat,  un  effet  de  l'inégalité  des  contribu- 
«  tions  qu'il  peut  être  convenu  entre  deux  associés  que 
«  l'un  aura  plus  de  part  au  gain  qu'il  ne  supportera  de 
«  perte,  et  que  l'autre,  au  contraire,  portera  une  plus 
«  grande  part  de  la  perte  que  celle  qu'il  pourra  avoir  au 
«  profit  ;  et  qu'ainsi,  par  exemple,  l'un  entrera  dans  la  so- 
«  ciété  pour  deux  tiers  de  gain  et  un  tiers  de  perte,  et  l'autre 
«  pour  un  tiers  de  gain  et  deux  tiers  de  perte.  »* 

*  XXVI,  n»  293. 

*  Aix,  4  novembre  1886,  Sirey,  88,  II,  73,  et  Note  de  Lyon- 
Caen.  —  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n"  458. 

*  Institut.,  De  societate,  §  2  (III,  XXV). 

*  Les  Lois  civiles,  Livre  I,  Titre  VIII,  Section  I,  n"  6.  —  Sic 
Pothier,  Du  Contrat  de  Société,  n"  20. 
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Sous  rcmpiro  du  Code  civil,  la  question  ne  peut  faire  de 
doute  en  présence  des  termes  de  l'article  1855  :  ce  texte, 
en  ne  prohibant  que  l'attribution  à  l'un  des  associés  de  la 
totalité  des  bénéfices  et  l'afFranchissement  de  toute  contri- 
bution aux  pertes,  autorise  par  là  même  toutes  les  combi- 
naisons intermédiaires,  toute  répartition  inégale  des  béné- 
fices et  des  pertes  entre  les  associés.* 

246 1.  —  Si  les  associés  ont  contrevenu  aux  prohibitions 
de  l'article  1855,  soit  quant  à  l'attribution  des  bénéfices, 
soit  quant  à  la  répartition  des  pertes,  ce  n'est  pas  la  clause 
qui  est  nulle,  c'est  la  convention  de  société  toute  entière 
qui  est  frappée  de  nullité. 

La  rédaction  de  l'article  1855  n'est  pas  très  correcte  à  ce 
point  de  vue,  et  les  expressions  qu'il  emploie,  «  la  conven- 

«  tion  est  nulle,  il  en  est  de  même  de  la  stipulation », 

tendent  à  faire  croire  que  ce  n'est  pas  l'acte  entier  qui 
est  nul,  mais  seulement  la  stipulation  :  mais  ce  n'est  là 
qu'une  inexactitude  de  rédaction,  et  c'est  la  convention  de 
société  toute  entière  qui  doit  tomber.  L'article  1172  pose  en 
effet  comme  principe  absolu,  pour  tous  les  contrats  à  titre 
onéreux,  que  la  condition  illicite  «  est  nulle  et  rend  nulle  la 
«  convention  qui  en  dépend  »,  et  ce  principe  est  applicable 
à  la  société  comme  aux  autres  contrats. 

Les  travaux  préparatoires  ne  laissent  pas  de  doute  d'ail- 
leurs sur  cette  solution  : 

«...  La  société  est  un  contrat  consensuel,  dit  M.  Treil- 
«  hard,  et  la  loi  ne  peut  voir  de  consentement  véritable  dans 
«  un  contrat  de  société  dont  un  seul  recueillerait  tout  le 
«  profit,  et  dont  l'intérêt  commun  des  parties  ne  serait  pas 
«  la  base.  »' 

«  Si  le  projet,  dit  aussi  M.  Boutteville,  a  le  soin  d'ajouter 
«  qu'une  convention  qui  donnerait  à  l'un  des  associés  tous 
«  les  profits,  et  l'affranchirait  de  toutes  les  pertes,  n'est  pas 
«  une  société...,  c'est  i)rincipalement  j)our  ne  pas  laisser 

'  Laurent,  XXVI,  n»  204. 

*  Exposé  des  moUJs  au  Corps  Législatif^  Fenet,  XIV,  p.  395. 
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«  oublier  que  jamais  la  violence,  la  force  ne  produisent  de 
«  véritables  droits,  de  conventions  légitimes.  »* 

On  doit  donc  décider  qu'une  telle  convention  «  nest  pas 
«  une  société»,  suivant  les  expressions  du  rapporteur  au  Tri- 
bunal, et  la  nullité  totale  doit  en  être  prononcée  par  les 
tribunaux.^ 

24Î'.  —  Il  ne  suffît  pas  de  déclarer  que  la  société,  dans 
laquelle  les  bénéfices  ou  les  pertes  ont  été  illégalement  ré- 
partis, est  nulle  pour  l'avenir,  il  faut  encore  déterminer  quels 
seront  les  effets,  pour  le  passé,  de  cette  société  annulée. 

Une  opinion  propose  de  liquider  la  société  d'après  les 
bases  admises  par  la  loi.  en  l'absence  d'une  déclaration  de 
la  volonté  des  parties,  c'est-à-dire  en  proportion  des  mises 
de  chacun,  conformément  à  l'article  1853.^ 

Nous  croyons,  avec  M.  Laurent,*  que  la  règle  que  l'on 
doit  suivre  n'est  pas  celle  de  la  liquidation  des  sociétés, 
mais  bien  celle  de  la  liquidation  des  communautés.  La  so- 
ciété étant  déclarée  nulle,  par  suite  de  l'absence  d'un  élé- 
ment essentiel  à  sa  validité,  le  partage  équitable  des  pertes 
et  des  bénéfices,  il  est  vrai  de  dire  qu'il  n'y  a  pas  eu  de  so- 
ciété entre  les  parties,  mais  une  simple  indivision,  une 
communauté  d'intérêts  :  on  traitera  les  contractants  dont 
le  contrat  est  résolu  non  pas  comme  des  associés,  ils  n'ont 
pas  été  associés,  mais  comme  des  communistes. 

iSous  verrons,  en  nous  occupant  de  la  communauté,  dans 
le  second  appendice  à  ce  traité,  dans  quelle  mesure  l'article 
1853  est  applicable  à  lacommunauté,non  pas  comme  règle 
législative,  mais  comme  principe  d'équité  applicable  par 
analogie  même  aux  communistes. 

*  Rapport  au  Tribunat,  Fenet,  XIV,  p.  411. 

*Duranton,  XVII,  n°  422  ;  Troplong,  Du  Contrat  de  Sociétéy 
II,  n»  6G2  ;  Duvergier,  Du  Contrat  de  Société,  n"  211  ;  Aubry  et 
Rau,  IV^  §  377,  texte  et  note  9,  p.  545  ;  Pont,  Du  Contrat  de  So- 
ciété, n"  467  ;  Laurent,  XXVI,  n"  295  ;  Lyon-Caen  et  Renault^ 
Traité  de  droit  commercial,  II,  n"  48. 

'  Aubry  et  Rau^  IV,  §  377,  p.  545  ;  Lyon-Caen  et  Renault, 
Traité  de  droit  commercial,  II,  n"  48. 

♦  XXVI,  n'  295. 


CHAPITRE  V 


DES  DROITS  DES  ASSOCIES  DANS  LES  CHOSES  DÉPENDANT 
DE  LA  SOCIÉTÉ. 


^48.  —  Les  associés  ont,  dans  les  sociétés  civiles,  un 
droit  de  copropriété  sur  les  choses  dépendant  de  la  société, 
du  moins  dans  la  théorie  que  nous  avons  admise  et  qui  re- 
fuse à  ces  sociétés  la  personnalité  civile. 

Mais  ce  droit  de  copropriété  va  être  singulièrement  limité, 
pendant  la  durée  de  la  société,  par  l'organisation  même  du 
contrat  de  société  :  les  choses  apportées  en  société  y  ont 
été  apportées  non  pas  pour  servir  aux  associés,  mais  pour 
atteindre  un  but  que  les  associés  poursuivent  en  commun, 
et  pour  la  réalisation  duquel  ils  unissent  à  la  fois  leurs  ap- 
ports et  leur  industrie. 

Il  suit  de  là  que  les  droits  des  associés  dans  les  choses  de 
la  société  sont  très  limités,  et  pour  ainsi  dire  accessoires  : 
tout  doit  converger,  dans  le  contrat  de  société,  vers  la  pour- 
suite du  but  que  la  société  se  propose  d'atteindre,  et  les 
droits  individuels  des  associés  sont  subordonnés  à  ce  but; 
ils  ne  peuvent  exercer  ces  droits  qu'autant  que  leur  exercice 
n'entravera  en  aucune  manière  la  marche  des  opérations 
sociales. 

Tel  est  le  principe  général  qui  gouverne  les  droits  des 
associés  dans  les  choses  de  la  société,  droits  que  nous  allons 
maintenant  étudier. 
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249.  —  Aux  termes  de  l'article  1859,  2°,  chaque  associé 
peut  se  servir  des  choses  appartenante  la  société,  pourvu 
qu'il  les  emploie  à  leur  destination  fixée  par  l'usage,  et 
qu'il  ne  s'en  serve  pas  contre  l'intérêt  de  la  société,  ou  de 
manière  à  empêcher  ses  associés  d'en  user  selon  leur  droit. 

La  formule  de  ce  texte,  empruntée  à  Pothier,*  n'exprime 
pas  d'une  manière  très  heureuse,  selon  nous,  les  droits  de 
l'associé:  l'article  1859,  2°,  présente  en  effet  le  droit  de 
l'associé  de  se  servir  des  choses  de  la  société  comme  un 
fait  normal,  comme  une  règle  à  laquelle  il  serait  seulement 
apporté  deux  restrictions,  pour  le  cas  où  l'usage  par  l'as- 
socié des  choses  de  la  société  léserait  les  intérêts  sociaux, 
ou  empêcherait  les  autres  associés  de  se  servir  de  ces 
choses. 

Or,  nous  croyons  que  l'usage  par  l'associé  des  choses  de 
la  société  ne  doit  pas  être  la  règle,  mais  l'exception,  et 
l'article  1859,  2",  devrait,  à  notre  avis,  être  ainsi  rédigé: 
«  L'associé  ne  peut  pas  se  servir  des  choses  appartenant  à 
«  la  société,  à  moins  que  Vusage  qu'il  en  fait  ne  nuise  pas 
«  aux  intérêts  de  la  société.  » 

Les  exemples  que  Pothier  donne  montrent  hien  que  telle 
est  la  portée  restreinte  du  droit  que  l'article  1 859, 2%  donne 
aux  associés  :  ainsi  l'associé  pourra  se  servir,  dit-il,  d'une 
maison  appartenant  à  la  société,  si  elle  nest  pas  destinée  à 
être  louée,  ou  si  elle  a  été  mise  dans  la  société  pour  servir 
à  l'habitation  des  associés  ;  ou  bien  encore  il  peut  se  servir 
d'un  cheval  appartenant  à  la  société,  dans  les  temps  ou  il 
71  y  a  pas  de  voyages  à  faire  dans  l intérêt  de  la  société.^ 

Ces  exemples  montrent  bien  que  le  droit  de  l'associé 
n'existe  qu'à  titre  exceptionnel,  dans  les  cas  très  rares  où 
l'usage  qu'il  fait  des  choses  de  la  société  ne  peut  pas  nuire 
au  but  que  la  société  poursuit.' 

^  Du  Contrat  de  Société,  W'  84-85. 
*  Pothier,  Op.  et  toc.  citât. 

'  Compar.,  Duvergier,  Du  Contrat  de  Société,  n°  360  ;  Laurent, 
XXVI,  n  •  323. 
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Dans  ces  hypothèses  exceptionnelles,  l'associé  qui  se  sert 
de  la  chose  sociale  devra  ne  l'employer  qu'à  l'usage  auquel 
elle  est  destinée.  De  plus,  il  ne  devra  s'en  servir  que  de 
manière  à  ne  pas  empêcher  ses  associés  d'en  user  aussi, 
ce  qui  rend  plus  rares  encore  les  cas  où  l'associé  peut  se 
servir  de  la  chose  sociale  :  il  faut  supposer  soit  un  bien 
dont  la  jouissance  est  divisible,  comme  la  maison  dont 
parlait  Pothier,  et  dans  laquelle  chaque  associé  pouvait 
trouver  un  logement  ;  soit  un  bien  dont  chaque  associé 
peut  jouir  alternativement. 

250.  —L'article  1859.  3°,  donne  à  l'associé  un  autre 
droit  :  celui  d'obliger  ses  associés  à  faire  avec  lui  les  dé- 
penses nécessaires  à  la  conservation  des  choses  de  la  société. 

Voici  ce  que  disait  à  ce  propos  la  loi  Romaine,  non  pas 
en  matière  de  société,  mais  en  matière  de  communauté  : 

«  Si  œdes  communes  sint,  aut  paries  communis  et  eum 
«  reficere  vel  demolire,  vel  in  eum  immittere  quid  opus  sit, 
«  communi  dividundo  judicio  ent  agendum,  aut  interdicto 
«  uti  possidetis  experimur.^ 

«  Par  exemple,  dit  Pothier,  qui  formule  la  même  règle 
«  pour  la  société,  si  des  bâtiments  ont  besoin  de  répara- 
«  tions,  s'il  y  a  une  partie  de  vin  dont  les  tonneaux  aient 
«  besoin  d'être  reliés  à  neuf,  chacun  des  associés  peut  obli- 
«  ger  ses  associés  à  concourir  avec  lui  à  faire  ces  répara- 
«  tions  ou  ces  reliages »^ 

iMais  il  importe  de  rapprocher  cette  règle  de  celle  que 
nous  avons  étudiée  avec  l'article  1859,  4^,  en  traitant  de 
l'administration  de  la  société,  et  d'après  laquelle  l'associé 
ne  peut  faire  d'innovation  sur  les  biens  de  la  société.^  L'in- 
novation est  défendue  même  à  l'associé  gérant,  à  moins 
que,  par  son  caractère,  elle  ne  constitue  un  véritable  acte 
d'administration  :  et  les  innovations  ne  pourraient  même 


*  L.  12,  D.,  Communi  dividundo  (X,  III). 

*  Du  Contrat  de  Société^  n°  8G. 
^  Suprà,  n"  142. 
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pas  être  autorisées  par  la  majorité  des  associés,  il  faudrait, 
ainsi  que  nous  l'avons  dit.  l'unanimité.* 

Les  travaux  ouïes  dépenses  ayant  pour  but  la  conserva- 
tion de  la  chose  constituent,  auconlraire.  desactes  nécessai- 
res, auxquels  le  communiste,  et  à  plus  forte  raison  l'asso- 
cié, peuvent  contraindre  tous  les  communistes  ou  associés. 
Mais  il  faut  bien  se  pénétrer  de  la  mesure  dans  laquelle 
l'associé  peut  exercer  ce  droit  :  ce  n'est  que  lorsqu'il  s'agit 
de  dépenses  «  nécessaires  »,  et  l'article  1859,  3°,  serait 
inapplicable  aux  dépenses  simplement  utiles. 

25 1 .  —  La  théorie  des  droits  de  l'associé  sur  les  choses 
de  la  société  est  complétée  par  l'article  1860,  aux  termes 
duquel  l'associé,  qui  n'est  point  administrateur,  ne  peut 
aliéner  ni  engager  les  choses  même  mobilières  qui  dépen- 
dent de  la  société. 

La  loi  Romaine  s'exprimait  dans  les  termes  suivants  : 

«  Nemo  ex  sociis  plus  parte  suâpotest  alienare,  et  si  toto- 
«  rum  bonorum  socii  sint.  »^ 

Pothier,  s'inspirantdece  texte,  employait  les  expressions 
ci-après  : 

«  Un  associé  ne  peut  aliéner,  ni  engager  les  choses  dé- 
«  pendant  de  la  société,  si  ce  n'est  pour  la  part  quil  y  a.  »' 

Nous  avons  déjà  indiqué  quelle  interprétation  devait  re- 
cevoir, selon  nous,  cette  disposition  de  l'article  1860  :  elle 
signifie  que  l'associé  qui  administre  dans  le  silence  des  sta- 
tuts de  la  société,  lorsqu'aucun  gérant  n'a  été  nommé,  ne 
peut  ni  aliéner,  ni  engager  les  biens  de  la  société,  parce 
que  aliéner  n'est  pas  administrer;  et  il  n'en  sera  différem- 
ment que  si,  d'après  le  but  de  la  société,  cette  aliénation 
est  en  réalité  un  acte  d'administration.* 

La  solution  doit  être  la  même  pour  l'associé  gérant,  dont 
la  loi  ne  parle  pas  :  pas  plus  que  l'associé  non  administra- 

*  Suprà,  n"  145. 

«  L.  68,  princ.y  D.,  Pro  socio  (XVII,  II). 

*  Du  Contrai  de  Société,  W  89. 

*  Suprà,  n'  141. 


320  CONTRAT   DE    SOCIÉTÉ. 

teur,  ilji*a  le  droit  d'aliéner  directement  ou  indirectement  les 
choses  de  la  société,  car  son  mandat  se  borne  à  les  gérer,  et 
ne  va  pasjusqu  a  les  aliéner,  sauf  dans  les  hypothèses  par- 
ticulières où  cette  aliénation  rentre  dans  le  but  de  la  société. 

252.  —  La  loi  Romaine  et  Polhier,  dans  le  passage  que 
nous  avons  cité,  permettaient  à  l'associé  d'aliéner  les  biens 
de  la  société  «  pour  la  part  quil  y  a  »,  suivant  l'expression 
de  Polhier  :  la  loi  Romaine  n'est  pas  moins  précise,  et  elle 
déclare  que  l'associé  ne  peut  aliéner  au  delà  de  sa  part, 
«  Aemo  ex  sociis  plus  parte  sud  potest  alienare  ».  L'article 
1860,  qui  défend  à  l'associé  d'aliéner,  n'ajoute  pas,  comme 
Pothier,  «  si  ce  n'est  pour  la  part  qu'il  y  a  »  :  faut-il  en  con- 
clure que  cette  vente  par  l'associé  de  sa  part  dans  la  société 
serait  frappée  de  nullité?  Nous  n'hésitons  pas  à  répondre 
que,  malgré  le  silence  du  texte,  cette  vente  par  Tassocié  de 
ses  droits  est  valable. 

Nous  ne  voulons  pas  dire  par  là  que  la  vente  que  l'asso- 
cié fera  de  ses  droits  produira  immédiatement  ses  effets, 
de  manière  que  le  tiers  auquel  l'associé  aura  vendu  sa 
part  dans  un  immeuble  social,  par  exemple,  puisse  s'op- 
poser à  ce  que  cet  immeuble  soit  aliéné  par  la  société.  Tant 
que  la  société  vit,  tous  les  actes  des  associés  doivent  être 
guidés  par  l'intérêt  social,  et  dans  tous  les  cas  ne  peuvent 
y  porter  atteinte  ;  et  ce  serait  gravement  compromettre 
l'intérêt  social  que  de  paralyser  le  droit  de  disposition  de 
la  société  sur  les  choses  qui  lui  appartiennent. 

Voilà  pourquoi,  probablement,  l'article  1860  ne  dit  pas, 
comme  la  loi  Romaine  et  comme  Pothier,  que  l'associé  peut 
vendre  les  choses  de  la  société  pour  la  part  qu'il  y  a  :  il  ne 
peut  pas  en  effet  les  vendre,  comme  le  ferait  un  proprié- 
taire ordinaire,  en  donnant  immédiatement  à  son  acqué- 
reur le  droit  d'agir  en  maître  sur  le  bien  vendu,  d'en  pro- 
voquer le  partage,  etc..  Mais  il  peut  vendre  ses  droits  tels 
quil  les  a,  à  la  charge  par  l'acheteur  de  ne  les  exercer  que 
de  la  manière  dont  l'associé  vendeur  les  aurait  lui-même 
exercés  :   ainsi  l'acheteur  ne  pourra  s'opposer  à  la  vente 
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du  bien  social  dont  il  aurait  acheté  une  part  indivise,  ni  en 
provoquer  le  partage.  Il  sera,  en  un  mot.  dans  la  même  si- 
tuation que  son  vendeur,  et  obligé  comme  celui-ci  de  n'en- 
traver en  rien  les  opérations  de  la  société.^ 

252  I.  —  La  solution  que  nous  venons  de  donner,  à 
propos  du  droit  de  l'associé  de  vendre  ou  d'engager  sa  part, 
détermine  la  mesure  du  droit  qui  appartient  aux  créan- 
ciers personnels  de  l'associé  sur  la  part  de  celui-ci  dans 
la  société. 

Cette  part  étant  dans  le  patrimoine  de  leur  débiteur,  ils 
peuvent  la  faire  saisir  et  la  faire  vendre  ;^  mais  l'adjudicataire 
de  cette  part  n'aura  point,  pas  plus  que  l'acheteur  sur  vente 
volontaire  dont  nous  venons  d'examiner  la  situation,  le  droit 
de  provoquer  le  partage  des  choses  sociales  avant  l'époque 
fixée  pour  la  dissolution  de  la  société,  ni  le  droit  de  s'im- 
miscer dans  l'administration  sociale.^ 

Nous  aurons  seulement  à  examiner,  lorsque  nous  traite- 
rons, dans  la  quatrième  partie  de  ce  Traité,  de  la  Dissolu- 
tion de  la  société,  si  les  créanciers  personnels  de  l'associé 
n'ont  pas  le  droit  de  provoquer  immédiatement  la  dissolu- 
lion  de  la  société,  si  leur  débiteur  est  tombé  en  déconfiture. 

253. —  L'associé  a,  aux  termes  de  l'article  1861,  le 
droit  de  s'associer  un  tiers  quant  à  la  part  qu'il  a  dans  la 
société,  et  cela  sans  le  consentement  de  ses  associés  ;  mais 
le  même  article  ajoute  qu'il  ne  peut,  sans  ce  consentement, 
l'associer  à  la  société. 

L'origine  de  cette  disposition  remonte  au  droit  Romain. 
Yoici  comment  Ulpien  s'exprimait  à  ce  propos  : 

«  Qui  admiuitur  socius,  ei  tantum  socius  est  qui  admisit, 
«  et  rectè.  Cum  enim  societas  consensu  contrahatur,  socius 

»  Compar.  Duvergier,  Du  Contrai  de  Société,  n"  371  ;  Thiry, 
Revue  critique,  1854,  p.  438-439  ;  Pont,  Du  Contrat  de  Société, 
n"'  587-589  ;  Laurent,  XXVI,  n"  328. 

*  Paris,  2  mai  1811,  Sirey,  c.  n.,  III,  II,  487  ;  Paris,  13  août 
1834,  Sirey,  34,  11,674;  Alger,  12  juin  1866,  Sirey,  67,  II,  46. 

«  Aubry  et  Rau,  IV,  §  381^  texte  et  notes  3,  4  et  5,  p.  560-561. 
GuiL.  Société.  21 
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«  mihi  essejion  potcsL  cjnem  ego  sociinn  esse  nolui.  Quid 
«  ergo  si  socius  meus  eum  admisit  ?  El  soli  socius  est,  »* 

«  JSam  sociimei  socius,  meus  socius  non  est,  »* 

Nous  trouvons  des  dispositions  analogues  dans  notre  an- 
cien droit  : 

«  Si  un  des  associés,  dit  Domat,  s'associe  une  autre  per- 
«  sonne,  ce  tiers  ne  sera  point  associé  des  autres,  mais 
«  seulement  de  celui  qui  l'a  associé.  Ce  qui  sera  entre  eux 
«  une  autre  société  séparée  de  la  première,  et  bornée  à  la 
«  portion  de  cet  associé  qui  s'en  est  joint  un  autre.  »^ 

«  Chacun  des  associés,  dit  également  Pothier,  n'ayant  le 
«  droit  de  disposer  des  effets  de  la  société  que  pour  la  part 
«  qu'il  a  dans  cette  société,  c'est  une  conséquence  qu'il 
«  peut  bien,  sans  le  consentement  de  ses  associés,  s'associer 
«  un  tiers  à  la  part  qu'il  a  dans  la  société,  mais  qu'il  ne 
«  peut  pas,  sans  le  consentement  de  ses  associés,  l'asso- 
«  cier  à  la  société.  C'est  pourquoi,  si,  après  avoir  con- 
«  tracté  avec  vous  une  société,  soit  universelle,  soit  parti- 
«  culière,  je  juge  à  propos  de  m'associer  un  tiers,  ce  tiers 
«  sera  m,on  associé  à  la  part  que  j'ai  dans  la  société  que 
«  nous  avons  contractée  ensemble.  Mais  n'ayant  pas  eu 
<i  le  droit  de  l'associer  sans  votre  consentement  à  notre 
«  société,  si  ce  n'est  seulement  pour  la  part  que  j'y  ai.  il 
«  ne  sera  pas  votre  associé.  '^>^ 

254.  —  L'article  1861  énonce  deux  principes  qui  doi- 
vent faire  successivement  l'objet  de  notre  examen  :  le  pre- 
mier, que  le  texte  n'énonce  que  le  second,  mais  qui  doit 
être  étudié  tout  d'abord,  d'après  lequel  l'associé  ne  peut 
associer  quelqu'un  à  la  société  sans  le  consentement  de  ses 
associés  ;  le  second,  qui  lui  permet  de  s'associer  une  tierce 
personne  relativement  à  la  part  qu'il  a  dans  la  société. 

*  L.  19,  D.,  Pro  soclo  (XVII,  II). 

*  L.  20,  D.,  Pro  socto(XVlI,  II).  Acide  L.  47,  D.,  De  régules 
juris  (L,  XVII). 

'  Les  Lois  ciciles,  Livre  I,  Titre  VIII,  Section  II,  §  5. 

*  Du  Contrat  de  Société,  n"  111. 
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La  première  règle,  d'après  laquelle  l'un  des  associés  ne 
peut  associer  un  tiers  à  la  société,  est  très  bien  justifiée  par 
M.  Treilhard,  dans  VExposé  des  motifs  au  Corps  législatif: 

«  Les  associés  peuvent,  dit-il,  sans  le  consentement  de 
«  leurs  co-associés,  admettre  un  tiers  à  leur  part  dans  la 
«  société,  mais  ils  ne  peuvent  pas  l'adjoindre  à  la  société 
«  même  :  la  confiance  personnelle  est  la  base  de  ce  con- 
«  Irat,  et  l'ami  de  notre  associé  peut  n'avoir  pas  notre  con- 
«  fiance.  »^ 

Le  consentement  des  associés,  que  l'article  I86I  exige, 
n'est  pas  le  consentement  de  la  majorité  seulement,  mais 
de  l'unanimité  des  associés  :  il  s'agit  en  effet  d'apporter 
une  modification  au  pacte  social,  d'admettre  dans  la  société 
un  personnage  nouveau,  et  les  modifications  au  pacte  so- 
cial ne  peuvent  être  décidées  que  par  l'unanimité  des  as- 
sociés.^ 

Ce  consentement  peut  d'ailleurs  être  exprès  ou  tacite  ; 
c'est  ainsi,  par  exemple,  que  si  la  société  est  divisée  par 
actions,  il  résulte  de  ce  mode  de  division  que  les  associés 
ont  accepté  d'avance,  pour  faire  partie  de  la  société,  les 
cessionnaires  que  chaque  associé  peut  se  substituer  : 

«  La  division  du  capital  social  en  actions,  dit  très  bien 
«  M.  Pont,  la  nature  du  titre  représentatif  de  l'intérêt  de 
«  l'actionnaire,  son  caractère,  les  conditions  mêmes  de 
«  l'émission,  sont  autant  de  circonstances  qui  rendent  ab- 
«  solument  indifférente  la  composition  du  personnel  so- 
«  cial.  Les  sociétés  de  ce  genre  font  appel  au  crédit  ;  qui- 
«  conque  répond  à  l'appel  en  souscrivant  devient  action- 
«  naire  ou  associé  et  ne  s'enquiert  en  aucune  façon  de  ceux 
«  qui  deviendront  actionnaires  en  souscrivant  comme  lui. 
«  Loin  de  se  choisir,  les  associés  peuvent  ne  pas  se  connaî- 
«  tre,  et  généralement  ils  ne  se  connaissent  pas.  Ce  qu'ils 

*  Fenet,  XIV,  p.  400. 

*  Besançon,  28  décembre  1842  et  23  avril  1845,  Sirey,  46,  II, 
655,  et  Dalloz,  47,  II,  15.  —  Aubry  et  Rau,  IV,  §581,  texte  et  note 
11,  p.  559;  Laurent,  XXVI,  n°  332. 
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«  considèrent  avant  tout,  c'est  le  capital  ou  l'apport  ;  et 
«  pourvu  qu'il  soit  réalisé,  il  importe  peu  que  ce  soit  par 
«  tels  ou  tels  souscripteurs  ou  par  tels  ou  tels  autres.  »* 

Si  le  consentement  des  associés  ne  résulte  pas  de  la  forme 
même  de  la  société,  mais  de  ce  que,  par  dérogation  aux  sta- 
tuts, ils  ont  permis  à  un  associé  de  se  substituer  un  tiers, 
la  preuve  de  ce  consentement  spécial  devra  être  fournie 
suivant  les  règles  du  droit  commun  :  il  faudra  donc  une 
preuve  écrite,  ou  tout  au  moins  un  commencement  de 
preuve  par  écrit  de  ce  consentement.^ 

255.  —  Nous  venons  de  voir  que  les  associés  peuvent, 
entre  eux,  convenir  que  chacun  aura  le  droit  de  céder  sa 
part  à  un  tiers.  Par  l'effet  de  cette  convention,  l'associé  qui 
cède  ses  droits  se  substitue  le  cessionnaire  pour  l'exécu- 
tion des  obligations  dont  il  était  lui-même  tenu  envers  la 
société. 

Mais,  à  l'égard  des  tiers,  cette  clause  qui  permet  à  l'as- 
socié de  céder  à  une  personne  sa  part  dans  la  société  est- 
elle  valable?  Et,  si  elle  est  valable,  est-elle  opposable  aux 
tiers  par  cela  seul  qu'elle  est  dans  les  statuts  de  la  société, 
sans  qu'elle  ait  été  portée  spécialement  à  leur  connaissance 
lorsqu'ils  ont  traité  avec  la  société? 

*  PoDt,  Du  Contrat  de  Société,  n"  598.  —  Sic,  Cassation,  1" 
ventôse  an  X,  Sirey,  c.  n.,  I,  I,  595.  —  Voir,  sur  la  distinction 
de  l'action  et  de  l'intérêt  dans  les  sociétés  :  Beudant,  Revue  cri- 
tique, XXXIV,  p.  328  et  suiv.,  et  p.  405  et  suiv.  ;  Batbie,  Revue 
critique,  XXXIV,  p.  332  et  suiv.  ;  Bravard-Veyrières  et  Déman- 
geât, Traité  de  droit  commercial,  I,  p.  114  et  suiv.  ;  Pardessus, 
Cours  de  droit  commercial,  IV,  n"  973  et  993  ;  Troplong,  Du 
Contrat  de  Société,  I,  n"*  128  et  suiv.  ;  Pont,  Du  Contrat  de  So- 
ciété, n"*  599  et  suiv.  ;  Lyon-Caen  et  Renault,  Traité  de  droit 
commercial,  II,  n"'  37  et  100.  —  Adde  Cassation,  27  mars  1878, 
Sirey,  78,  I,  277,  et  Dalioz,  78,  1,  308  ;  Cassation,  13  mars  1882, 
Sirey,  83,  1,  327,  et  Dalioz,  83,  I,  83  ;  Cassation,  2  août  1886, 
Pandectes  Françaises,  86,  I,  226  ;  Cassation,  9  février  1887,  Dal- 
ioz, 87,  I,  439,  et  Pandectes  Françaises,  87,  I,  94. 

•Cassation,  7  février  1826,  Sirey,  c.  n.,  VIII,  I,  274.  —  Pont, 
Du  Contrat  de  Société,  n°  606  ;  Laurent,  XXVI,  n'  333. 
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La  première  question.  la  validité  de  la  clause  à  l'égard 
des  tiers,  doit  être  résolue  par  rafifirmative^  par  le  motif 
qu'en  a  très  bien  donné  la  Cour  de  Paris  : 

«  Considérant  qu'une  pareille  clause  n'a  rien  d'illicite, 
«  qu'aucun  texte  ne  la  prohibe  et  qu'elle  ne  présente  rien 
«  de  contraire  à  la  morale  ou  à  l'équité  ;  que  les  tiers  ne 
«  sauraient  en  souffrir,  du  moment  où  elle  est  écrite  dans 
«  les  statuts,  toute  personne  qui  veut  traiter  avec  la  so- 
«  ciété  étant  libre  de  s'abstenir,  si  elle  ne  trouve  pas  dans 
«  son  organisation  des  garanties  suffisantes.  »* 

Quant  à  la  seconde  question,  l'opposabilité  de  la  clause 
aux  tiers,  le  même  arrêt  juge  qu'elle  leur  est  opposable  par 
cela  seul  qu'elle  est  écrite  dans  les  statuts  : 

«  Considérant  que  (le  créancier),  en  traitant  avec  la  so- 
«  ciété.  a  accepté  la  loi  des  statuts  ;  qu'il  a  consenti  à  avoir 
«  pour  obligée,  non  pas  telle  ou  telle  personne  faisant  par- 
«  tie  de  la  société  au  moment  où  elle  traitait,  mais  toute 
«  personne  qui  en  deviendrait  membre  par  un  transfert 
«  régulier  des  partsouactions,  conformément  aux  statuts.  » 

Nous  croyons,  avec  MiM.  Aubry  et  Rau  ^  et  Lyon-Caen./ 
que  cette  dernière  solution  doit  être  repoussée,  par  les  mo- 
tifs que  M.  Lyon-Caen  en  a  très  bien  fournis  dans  sa  dis- 
sertation sous  l'arrêt  de  1869. 

Sans  doute,  dans  les  sociétés  commerciales,  les  statuts 
sont  présumés  connus  des  tiers,  à  raison  de  la  publicité 
dont  ils  sont  entourés  ;  mais  cette  présomption  ne  peut  exis- 
ter pour  les  sociétés  civiles,  dont  les  statuts  ne  sont  pas 
rendus  publics,  du  moment  où  la  société  n'a  pas  revêtuune 
forme  commerciale.  Le  tiers,  qui  traite  avec  la  société  civile, 
est  donc  en  droit  de  croire  qu'elle  est  organisée  suivant  le 
droit  commun  des  sociétés  civiles,  avec  l'obligation  pour 

*  Paris,  28  janvier  1868^  Sirey,  69, 11^  105,  et  Dallez,  68, 11,244. 
—  Aubry  et  Rau,  IV,  §  381,  p.  559  ;  Pont,  Du  Contrat  de  Société, 
n'609  ;  Lyon-Caen,  Note,  Sirey,  69,  II,  105. 

•  IV,  g  381,  texte  et  note  13,  p.  559. 
^  Note,  Sirey,  69,  II,  105. 
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chaque  associé  de  répondre  personnellement,  pour  sa  part, 
du  paiement  des  dettes  sociales  ;  et,  s'il  y  a  dans  les  statuts 
quoique  clause  exceptionnelle,  qui  déroge  à  ces  règles  ordi- 
naires sur  le  paiement  des  dettes,  les  associés  doivent  en 
donner  connaissance  au  tiers  au  moment  où  il  traite  avec 
eux.  C'est  d'ailleurs  ce  qui  paraît  bien  résulter  de  l'article 
1863,  aux  termes  duquel  les  associés  sont  tenus  envers  le 
créancier  de  la  société  chacun  pour  une  somme  et  part  éga- 
les, encore  que  la  part  de  l'un  d'eux  dans  la  société  fût 
moindre,  sî  l'acte  n  a  pas  spécialement  restreint  l'obligation 
de  celui-ci  sur  le  pied  de  cette  dernière  part.  Il  est  donc  né- 
cessaire, pour  que  la  situation  du  tiers  soit  modifiée  par- 
une  clause  exceptionnelle  des  statuts  d'une  société  civile, 
que  cette  clause  ait  été  spécialement  indiquée  dans  l'acte 
d'obligation. 

256.  —  Lorsque  les  statuts  permettent  à  l'associé  de  cé- 
der sa  part  dans  la  société,  ils  réservent  ordinairement  à 
la  société  un  droit  de  préférence,  le  droit  de  reprendre  pour 
elle  le  marché  que  l'associé  a  fait  avec  un  tiers,  ou  qu'il  se 
propose  de  faire.  Rien  n'est  plus  légitime  que  la  stipulation 
d'un  pareil  droit,  connu  sous  le  nom  de  retrait  social:  par 
l'insertion  de  cette  faculté  dans  les  statuts,  les  associésont 
le  droit  de  vendre  leur  part,  mais  ce  droit  n'est  que  condi- 
tionnel, et  subordonné  au  non-exercice  par  la  société  du 
droit  de  préférence  réservé  à  son  profit. 

Habituellement  l'acte  de  société,  qui  permet  à  l'associé 
de  céder  sa  part  et  qui  réserve  à  la  société  un  droit  de  pré- 
férence sur  cette  part,  fixe  les  conditions  dans  lesquelles 
l'associé  devra  notifier  à  la  société  sa  volonté  de  vendre  ou 
la  vente  qu'il  a  faite,  et  le  délai  dans  lequel  la  société  devra 
faire  connaître  le  parti  qu'elle  prend.  Si  ces  conditions  sont 
fixées,  les  stipulations  qui  les  fixent  sont  de  rigueur,  car  il 
s'agit  d'une  faculté  conventionnelle,  qui  n'a  de  valeur  et 
qui  ne  peut  avoir  d'efficacité  en  dehors  des  termes  de  la 
convention  qui  la  crée.* 

♦  Cassation,  17  avril  1834,  Siroy,  34,  I,  276  ;  Douai,  10  janvier 
1839,  Sirey,  39,  II,  495.  . 
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Si  Jes  statuts  ne  règlent  ni  les  formes  de  la  notification,  ni 
le  délai  dans  lequel  la  société  devra  exprimer  son  intention, 
il  appartient  aux  tribunaux  de  dire  si  la  société  a  été  suf- 
fisamment prévenue,  et  de  déterminer  le  délai  de  son  op- 
tion. Quant  à  la  forme  de  l'avertissement  qui  doit  lui  être 
donné,  il  paraît  impossible,  dans  le  silence  des  statuts, 
d'exiger  qu'il  soit  donné  par  exploit  d'huissier  :  il  pourra  être 
donné  par  lettre,  ou  même  verbalement,  sauf,  dans  ce  der- 
nier cas,  la  difficulté  de  la  preuve  qui  incombe  à  l'associé  ; 
mais,  du  moment  où  il  sera  prouvé  d'une  façon  régulière 
que  la  société  a  été  mise  en  demeure  d'opter,  cet  avertisse- 
ment suffît,  quelle  qu'ait  été  sa  forme.' 

257.  —  Si  les  statuts  donnent  à  la  société  le  droit  d'exer- 
cer le  retrait  social  au  cas  de  vente  par  l'associé  de  sa  part, 
ce  droit  ne  peut  être  exercé  par  elle  ni  dans  le  cas  où  l'as- 
socié donne  sa  part  en  nantissement  à  l'un  de  ses  créan- 
ciers, ni  dans  celui  où  il  s'associe  un  croupier  :  dans  ces 
deux  hypothèses  en  effet,  le  créancier  nanti  et  le  croupier 
n'entrent  pas  dans  la  société  ;  ils  n'ont  de  droits  que  sur 
Ja  part  de  l'associé,  telle  qu'elle  a  été  réglée  entre  celui-ci  et 
la  société,  et  sans  qu'ils  puissent  prendre  part  à  ce  règle- 
ment. La  société  ne  peut  donc  prendre  pour  elle  un  marché 
qui  lui  est  étranger,  ni  évincer  un  tiers  qui  n'aura  pas  le 
droit  de  s'immiscer  aux  opérations  de  la  société.' 

Mais  il  en  sera  différemment  si.  tout  on  qualifiant  de  crou- 
pier le  tiers  avec  lequel  il  traite,  l'associé  lui  a  en  réalité 
cédé  sa  part  dans  la  société.  La  société  a  alors  le  droit 
d'exercer  le  retrait  social,  car  les  termes  employés  dans 
l'acte,  et  la  qualification  inexacte  donnée  au  cessionnaire,  ne 
peuvent  avoir  pour  résultat  d'entraver  le  droit  que  l'on  a 
voulu  réserver  à  la  société.^ 

•  Arrêt  précité  de  Douai,  10  janvier  1839.  —  Pont,  Du  Contrat 
de  Société,  n"'  610  et  suiv.;  Laurent,  XXVI,  n"  334. 

^  Rouen,  2  janvier  1847,  Sirey,  48,  II,  (360,  et  Dalloz,  51 ,  II,  232  ; 
Cassation,  24  novembre  1856,  Sirey,  57,  1,  516,  et  Dalloz,  56,  1,429. 
—  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n"  612  ;  Laurent,  XXVI,  n»  336. 

'  Arrêt  précité  de  Cassation.,  2i  novembre  1856. 
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258.  —  Nous  avons  dit,  dans  notre  Traité  de  la  Vente,^ 
et  nous  rappelons  ici  que  si  un  associé  cède  à  un  tiers  ses 
droits  dans  la  société,  alors  que  le  pacte  social  ne  l'y  au- 
torise pas,  celte  cession,  n'eût-elle  pour  objet  que  des  cré- 
ances, n'est  pas  soumise  à  la  formalité  de  l'acceptation  ou 
de  la  notification  prescrites  par  l'article  1690,  dans  les 
rapports  du  tiers  cessionnaire  avec  la  société.  En  effet, 
puisque  cette  cession  est  inopposable  à  la  société,  qui  ne 
connaît  que  le  cédant,  toute  notification  est  inutile  en  ce 
qui  la  concerne. 

Mais  l'acceptation  ou  la  notification  sont  indispensables, 
au  contraire,  vis-à-vis  des  tiers,  vis-à-vis  d'un  second  ces- 
sionnaire, par  exemple,  pour  approprier  à  son  respect  le 
premier  cessionnaire. 

259.  —  Le  second  principe  écrit  dans  l'article  1861  est 
que,  si  l'associé  ne  peut  associer  personne  à  la  société  sans 
le  consentement  de  ses  associés,  il  a  le  droit  «  de  s'associer 
«  une  tierce  personne  relativement  à  la  part  qu'il  a  dans  la 
«  société.  » 

Ces  deux  solutions  ne  sont  nullement  contradictoires  : 
l'associé  ne  peut  associer  un  tiers  à  la  société,  car  il  y  in- 
troduirait ainsi  une  personne  que  les  autres  associés  n'ont 
pas  choisie  ;  au  contraire,  lorsqu'il  s'associe  un  tiers  à  lui- 
même,  il  cède  tout  ou  partie  des  avantages  que  la  société 
peut  lui  procurer,  mais  le  tiers  reste  étranger  aux  opéra- 
lions  de  la  société,  et  les  autres  associés  ne  peuvent  se 
plaindre  d'une  convention  qui  ne  crée  vis-à-vis  d'eux  au- 
cun lien. 

Ulpien  exprime  très  bien  celte  situation,  dans  le  texte 
que  nous  avons  cité  plus  haut  :  «  Si  socius  meus  eum  ad- 
«  misit,  ei  soli  socius  est.  »' 

On  donne  à  un  tiers  le  nom  de  croupier,  qui  indique 
d'une  façon  assez  heureuse  sa  situation  :  l'associé  le  prend 

»  II,  n"  794. 

*  L.  19,  D.,  Pro  socio  (XVII,  II). 
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en  croupe  et  le  conduit  avec  lui,  mais  il  n'a  pas  de  cheval 
qui  lui  appartienne. 

260.  —  Quelle  est  la  nature  de  cette  convention  entre 
l'associé  et  le  tiers  ? 

D'après  M.  Duvergier,  il  n'y  aurait  entre  eux  ni  société 
ni  vente,  mais  seulement  une  communauté  : 

«  3Iéme  lorsque  la  cession  est  faite  à  titre  onéreux,  dit- 
«  il,  n'est-il  pas  vrai  qu'il  n'y  a  point  d'apport  fourni  par 
<(  chacun  des  contractants,  et  point  de  chose  commune 
«  formée  par  leur  réunion  ?  Cela  paraît  incontestable  ;  car 
«  la  somme  d'argent  que  paie  le  cessionnaire  entre  dans 
«  la  caisse  du  cédant,  devient  sa  propriété  personnelle  ; 
«  elle  n'est  donc  pas  la  mise  du  cessionnaire.  Lorsque  la 
«  cession  a  lieu  à  litre  gratuit,  il  n'y  a  même  plus  l'appa- 
«  rence  d'apport. 

...  «  Selon  le  droit  commun,  et  à  moins  de  convention 
«  opposée,  chaque  associé  a  l'administration  des  choses 
«  qui  composent  le  fonds  social  :  or  le  cessionnaire,  qu'on 
«  voudrait  convertir  en  associé,  doit  rester  complètement 
«  étranger  à  la  gestion.  En  outre,  il  ne  peut  pas  user. 
«  comme  un  associé,  des  choses  qui  dépendent  de  la  so- 
<(  ciété.  Enfin,  sa  mort  ou  sa  déconfiture  ne  mettrait  pas 
«  fin  aux  rapports  établis  entre  lui  et  son  cédant,  car  celui- 
«  ci  ne  pourrait  êlre  contraint  à  rendre  tout  ou  partie  du 
«  prix  qu'il  aurait  reçu,  encore  moins  à  faire  un  partage 
«  qui  est  impossible  tant  que  dure  la  société  principale.  Il 
«  n'y  a  donc  pas  une  seconde  société  constituée  à  côté  de 
«  la  première  ;  il  y  a  seulement  communauté  entre  le  tiers 
«  et  l'associé,  qui  lui  a  vendu  ou  donné  une  partie  de  ses 
«  droits.  »* 

Nous  croyons  qu'il  faut  repousser  cette  théorie,  et  déci- 
der que  la  convention  a  le  caractère  d'une  société,  si  l'as- 
socié n'a  substitué  le  tiers  à  ses  droits  que  pour  partie,  et 
le  caractère  d'une  vente  si  la  cession  est  totale. 

*  Du  Contrat  de  Société^  n"  375. 
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Dans  le  prcmior  cas,  disons-nous,  il  y  a  une  véritable  so- 
ciété entre  l'associé  et  le  tiers. 

La  tradition  historique  est  en  ce  sens  :  «  Qui  admitiilur 
«  socius,  ei  tantum  sociiis  est,  qui  admisit  »,  disait  la  loi 
Romaine.*  Nos  anciens  auteurs  qualifient  aussi  cette  con- 
vention de  société,  et  appellent  associé  le  tiers  avec  lequel 
l'associé  a  traité. . .  «  Ce  qui  sera  entre  eux  vne  autre  so- 
«  ciété  séparée  de  la  prennière,  dit  Domat.  »-  Pothier  s'ex- 
prime de  la  même  façon  :  «...  Ce  tiers  sera  mon  associé 
«  à  la  part  que  j'ai  dans  la  société  que  nous  avons  con- 
«  tractée  ensemble.  ))^ 

C'est  aussi  ce  qui  résulte  des  expressions  de  l'article  1 861  : 
«  Chaque  associé  peut...  s'assoc?"er  une  tierce  personne.  » 

D'un  autre  côté,  les  éléments  du  contrat  d'association  nous 
paraissent  réunis  :  il  ja  un  apport  réciproque,  et  la  volonté 
de  partager  le  gain  revenant  à  l'associé  dans  les  opérations 
de  la  société.  Il  est  vrai  que  ces  apports  ne  sont  pas  con- 
fondus en  une  seule  masse,  que  l'apport  de  l'un  est  sa  mise 
dans  la  société,  et  l'apport  de  l'autre  la  somme  qu'il  donne 
pour  être  associé  à  la  part  de  l'associé  ;  il  est  vrai  encore 
que  cette  société  est  d'un  genre  particulier,  que  le  tiers 
n'aura  pas  le  droit  de  contrôler  les  opérations  de  la  société, 
ni  de  se  servir  des  choses  sociales,  etc..  Mais  ces  différen- 
ces, qui  ne  sont  qu'accessoires,  laissent  subsister  le  carac- 
tère essentiel  de  la  société,  la  mise  d'une  chose  en  commun 
pour  partager  le  bénéfice  qui  pourra  en  résulter:  Tapport 
du  tiers  viendra  compléter  l'apport  de  l'associé  dans  la  so- 
ciété, et  le  bénéfice  afférent  à  la  part  de  l'associé  sera  ré- 
parti entre  eux.* 

Si  au  contraire  l'associé  a  cédé  au  tiers  toute  sa  part,  le 
contrat  n'est  plus  une  société,  mais  une  vente.  Dans  cette 

*  L.  19,  D.,  Pro  Hocio  (XVII,  II). 

*  Les  Lois  civiles,  Livre  I,  Titre  VIII,  Section  II,  §  5. 

*  Du  Contrat  de  Société,  xï"  91. 

*  Troplong,  fJu  Contrat  de  Société,  II,  n"  757  ;  Pont,  Du  Contrat 
de  Société,  n°'  018-010  ;  Laurent,  XXVI,  n"  337. 


ARTICLE    1861.  331 

hypothèse  en  effet,  le  tiers  et  l'associé  ne  mettent  rien  en 
commun  et  n'auront  rien  à  partager  :  le  tiers  acquiert, 
moyennant  un  prix,  tous  les  droits  que  l'associé  peut  exer- 
cer dans  la  société,  et  celte  cession  par  l'associé  constitue 
une  véritable  vente.' 

!261 .  —  La  distinction  que  nous  venons  de  faire  dans  le 
caractère  de  l'acte  intervenu  entre  le  tiers  et  l'associé,  sui- 
vant que  le  tiers  acquiert  tous  les  droits,  ou  seulement  une 
partie  des  droits  de  l'associé,  va  amener  une  différence  im- 
portante quant  aux  formalités  à  accomplir  pour  que  la  ces- 
sion soit  parfaite. 

Si  l'associé  cède  tous  ses  droits  au  tiers,  le  contrat  est 
une  vente,  avons-nous  dit  :  il  devra  donc  être  soumis  à  la 
formalité  de  l'acceptation  ou  de  la  signification  prévues  par 
l'article  1 690,  si  parmi  les  choses  dans  lesquelles  l'associé  a 
cédé  ses  droits  se  trouvent  des  créances. 

Si  au  contraire  la  cession  n'est  que  partielle,  et  que  l'on 
admette  avec  nous  que  le  contrat  est  une  société,  on  devra 
décider  qu'il  est  inutile  de  remplir  les  formalités  de  l'arti- 
cle 1690,  conformément  à  la  théorie  que  nous  avons  expo- 
sée sur  l'inapplicabilité  de  l'article  1690  à  la  société.^ 

î^6!2.  —  Le  croupier  est  étranger  à  la  société,  dans  la- 
quelle il  n'entre  pas. 

11  suit  delà,  comme  l'enseignait  Pothier,  que  si  le  tiers  a 
causé  par  sa  faute  quelque  dommage  à  la  société,  les  asso- 
ciés n'ont  pas  d'action  directe  contre  lui  pour  obtenir  la  ré- 
paration de  ce  dommage,  mais  seulement  une  action  contre 
leur  associé,  qui  a  commis  la  faute  de  mêler  ce  tiers  aux 
opérations  de  la  société  :  sauf  à  l'associé  à  se  retourner 
contre  le  croupier,  et  à  se  faire  garantir  par  lui  des  con- 
damnations qui  pourraient  être  prononcées  au  profit  des 
associés.' 

*  Pont,  Op.  et  Loc.  citai. 

*  Suprày  n"  258.  —  Compar.  Troplong^  Du  Contrat  de  Société^ 
n'  766;  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n"  637  et  638.  —  Adde, 
Bordeaux,  5  août  1868,  Sirey,  69,  II,  77,  et  Dalloz,  69,  II,  111. 

'  Du  Contrat  de  Société^  n"  93. 
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Par  le  même  motif,  les  associés  ne  peuvent  agir  contre 
le  croupier  pour  exiger  de  lui.  par  voie  d'action  directe, 
qu'il  contribue  au  paiement  des  dettes  de  la  société.  Mais 
ils  ont  le  droit  d'agir  contre  lui  du  chef  de  l'associé  avec 
lequel  il  a  contracté,  et  cela  en  exerçant  les  droits  et  ac- 
tions de  celui-ci,  par  application  de  l'article  1166.* 

263.  —  Dans  ses  rapports  avec  l'associé  avec  lequel  il 
a  traité,  le  croupier  sera  considéré  soit  comme  un  acheteur, 
soit  comme  un  associé,  suivant  qu'il  aura  acquis  toute  la 
part  de  l'associé,  ou  seulement  une  portion  de  ses  droits. 

Dans  le  premier  cas,  il  profitera  de  tous  les  avantages 
dont  l'associé  aurait  profité,  mais,  à  l'inverse,  il  sera  tenu 
de  toutes  ses  obligations.  C'est  ainsi  qu'il  devra  répondre 
des  pertes  causées  à  son  cédant  par  suite  de  l'insolvabilité 
des  associés  de  celui-ci,  ou  par  suite  de  la  solidarité  qui 
existerait  entre  lui  et  ses  co-associés.^ 

Dans  le  second  cas,  il  ne  participera  aux  avantages,  et  il 
ne  supportera  les  perles  de  l'associé,  que  proportionnelle- 
ment à  la  part  qu'il  prend  dans  les  droits  de  celui-ci. 

*  TropIoDg,  Du  Contrat  de  Société,  II,  n"  763  ;  Pont,  Da  Contrat 
de  Société,  n"  634;  Laurent,  XXVI,  n"  338. 

*  Troplong,  Du  Contrat  de  Société,  II,  n"  762;  Duvergier,  Du 
Contrat  de  Société,  n'  380  ;  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n"627- 


CHAPITRE  VI 


DES   OBLIGATIONS   DES   ASSOCIES   VIS-A-VIS   DES   TIERS. 


264.  —  M.  Boulteville,  dans  son  Rapport  au  Tribunal, 
expose  dans  les  termes  suivants  les  principes  du  Code  civil 
sur  les  obligations  des  associés  vis-à-vis  des  tiers  : 

«  Les  sociétés  de  commerce  soumettent  les  associés  à 
«  des  obligations  étendues  et  rigoureuses  envers  les  tiers... 
<(  Les  règles  qui  concernent  les  sociétés  étrangères  aucom- 
«  merce,  moins  étendues,  moins  sévères,  se  trouvent  ren- 
«  fermées  dans  ces  deux  notions  fort  simples  :  qu'il  n'y  a 
«  jamais  solidarité  dans  les  obligations  qu'en  conséquence 
«  d'une  stipulation  expresse  ;  que  toute  convention  ne  lie 
«  que  ceux  qui  l'ont  formée,  et  qu'ils  sont  seuls  présumés 
«  légalement  en  connaître  les  conditions.  Il  n'y  a  donc  pas 
«  solidarité  entre  associés  dans  les  sociétés  étrangères  au 
«  commerce.  L'obligation  d'un  seul  n'engage  pas  les  au- 
«  ires,  s'il  n'en  a  reçu  de  ses  associés  expressément  le 
«  pouvoir.  »* 

Pour  étudier  ces  règles  sur  les  obligations  des  associés, 
nous  devons  rechercher  d'abord  dans  quels  cas  les  asso- 
ciés sont  tenus  par  les  dettes  contractées  par  l'un  d'entre 
eux,  puis  dans  quelle  mesure  chaque  associé  en  est  tenu, 
lorsque  la  dette  pèse  sur  lui. 

*  Fenet,  XIV^  p.  413. 
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2G5.  —  Il  faut  distinguer  plusieurs  hypothèses,  pour 
savoir  dans  quels  cas  l'un  des  associés  peut  engager  les 
autres  associés. 

Supposons  d'abord  que  l'un  des  associés,  qui  n'est  point 
administrateur,  traite  en  son  nom  personnel,  et  non  en 
celui  de  la  société  :  alors  l'engagement  qu'il  a  pris  ne  lie 
que  lui,  et  ne  peut  obliger  en  rien  les  autres  associés. 

«  Lorsque  c'est  en  son  nom  seul,  disait  Pothier,  que  l'un 
«  des  associés  a  contracté,  il  n'est  pas  douteux  en  ce  cas 
«  qu'il  est  seul  obligé  envers  le  créancier  avec  qui  il  a  con- 
«  tracté  ;  sauf  à  lui  à  se  faire  indemniser  de  cette  dette  par 
«  ses  associés  pour  la  part  qu'ils  en  doivent  porter,  lors- 
«  qu'elle  a  tourné  au  profit  de  la  société.  »' 

Tout  le  monde  reconnaît  que  l'engagement  pris  par  l'as- 
socié en  son  nom  personnel  ne  lie  que  lui,  lorsqu'il  n'a  pas 
profilé  à  la  société  ;^  mais,  s'il  a  tourné  à  son  profit,  une 
opinion  soutient,  contrairement  à  l'avis  de  Pothier,  que  les 
autres  associés  sont  tenus  par  l'action  dein  rem  t;erso,  dans 
la  mesure  du  profit  que  la  société  en  a  retiré  : 

«  ...Si  les  associés,  dit  M.  Duvergier,  sont  liés  envers  les 
«  tiers  par  l'engagement  de  leurco-associé,  ce  n'est  point 
«  parce  que  celui-ci  a  déclaré  qu'il  agissait  pour  le  compte 
«  de  la  société,  mais  bien  parce  que  la  société  a  profité  de 
«  l'engagement,  et  qu'elle  est  toujours  censée  avoir  donné 
«  pouvoir  de  l'enrichir.  Ne  serait-il  pas  singulier  que  la 
«  société  fût  tenue  différemment  envers  les  tiers,  selon  le 
«  langage  qu'aurait  employé,  en  contractant,  un  de  ses 
«  membres  qui  n'a  pas  le  pouvoir  de  l'obliger.  »^ 

Nous  estimons  que  cette  opinion  doit  être  rejetée,  par 
les  motifs  suivants. 

*  Du  Contrat  de  Société,  n"  105. 

•  Aubry  et  Rau,  IV,  §  383,  texte  et  note  2,  p.  564-565  ;  Pont^  Du 
Contrat  de  Société,  n"  641  ;  Laurent,  XXVI,  n"  343.  —  Compar. 
Cassation,  10  novembre  1870,  Dalloz,  70,  I,  350. 

'  Du  Contrat  de  Société^  n"  404.  —  Sic,  Merlin,  Questions  de 
DROIT,  V  Société,  §  2  ;  Duranton,  XVII,  no  449. 
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Elle  n'était  point  admise  dans  notre  ancien  droit,  comme 
le  prouve  le  passage  de  Pothier  que  nous  venons  de  citer  ; 
et  il  nous  semble  que  l'article  1864  ne  la  repousse  pas 
moins  nettement,  lorsqu'il  porte  que  l'obligation  contractée 
«  pour  le  compte  de  la  société  »  ne  lie  que  l'associé  con- 
tractant, à  moins  que  les  autres  associés  ne  lui  aient 
donné  pouvoir  ou  que  «  la  chose  n'ait  tourné  au  profit 
«  de  la  société  »  :ne  résulte-t-il  pas  par  un  argument  à  con- 
trario de  ce  texte  que,  si  l'engagement  n'a  pas  été  con- 
tracté pour  le  compte  de  la  société,  il  ne  lie  que  l'associé 
contractant  ? 

Cette  solution  nous  paraît  logique  :  l'associé  qui  n'est 
point  administrateur  et  qui  traite  en  son  nom  personnel 
avec  un  tiers  n'a  eu  l'intention  d'obliger  que  lui.  et  le  tiers 
créancier  n'a  compté,  lui  aussi,  que  sur  un  seul  débiteur, 
la  personne  qui  s'engageait  envers  lui  en  son  nom  person- 
nel. Si  le  bénéfice  de  l'engagement  contracté  tourne  au 
profit  de  la  société,  il  arrivera  alors  l'une  ou  l'autre  des 
conséquences  suivantes  :  ou  l'associé,  qui  a  fait  obtenir  à  la 
société  le  profit  de  son  marché  personnel,  n  a  fait  qu'ac- 
complir une  obligation  qui  lui  incombait  en  vertu  de  ses 
engagements  vis-à-vis  de  la  société,  et  alors  il  n'aura  aucun 
principe  d'action  contre  les  autres  associés  ;'  ou  au  con- 
traire l'associé  n'avait  aucune  obligation  à  remplir  vis-à- 
vis  de  la  société. 

Dans  cette  dernière  hypothèse,  l'associé  a  géré  l'affaire 
de  la  société,  il  aura  donc  action  contre  les  autres  associés 
à  concurrence  du  profit  que  la  société  a  retiré  de  l'opéra- 
tion. Quant  au  tiers  créancier,  s'il  n'a  pas  d'aclion  directe 
contre  les  associés  dans  la  limite  de  leur  enrichissement, 
il  pourra  néanmoins  agir  contre  eux  du  chef  de  l'associé 
qui  a  traité  avec  lui,  en  vertu  de  la  subrogation  de  l'article 
1166:  mais  cette  action  indirecte  sera  loin  de  lui  procurer 


*  Cassation,  13  mai  1835,  Sirey,  35^  I,  854.  —  Compar.  Cassa- 
tion, 8  juin  1869,  Sirey,  69^  I,  428. 
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les  mêmes  avantages  que  l'action  directe  de  gestion  d'af- 
faires, puisque,  d'un  côté,  cette  action  n'appartiendra  pas 
à  lui  seul,  mais  à  tous  les  créanciers  de  l'associé,  et  que, 
d'un  autre  côté,  son  action  sera  paralysée  par  toutes  les 
exceptions  qui  pourraient  être  opposées  à  l'associé  lui- 
même.* 

260.  —  La  seconde  hypothèse  est  celle  dans  laquelle 
l'associé,  agissant  en  qualité  d'administrateurde  lasociété, 
a  contracté  non  plus  en  son  nom  personnel,  mais  au  nom 
de  la  société. 

L'effet  de  ces  engagements  est  alors  régi  par  les  articles 
1862,  1864  et  1998.  Il  résulte  de  ces  textes  que  si  l'associé 
a  agi  dans  la  limite  des  pouvoirs  que  lui  donne  l'acte  de 
société,  ou,  à  défaut  d'acte  de  société,  l'article  1859,  les 
autres  associés  seront  obligés  au  paiement  des  dettes  par 
lui  contractées.  Il  en  sera  de  même  si,  au  lieu  d'agir  en 
vertu  des  pouvoirs  généraux  qu'il  lient  de  sa  qualité  de  gé- 
rant, l'associé  s'est  engagé  en  vertu  d'un  mandat  spécial 
que  lui  ont  donné  les  autres  associés.^ 

Dans  ces  diverses  hypothèses,  l'associé  oblige  les  autres 
associés  et  s'oblige  lui-même  pour  sa  part,  mais  il  ne  s'o- 
blige pas  personnellement  au  paiement  de  toute  la  dette 
qu'il  a  contractée  ;  il  n'en  serait  différemment  que  s'il  n'a- 
vait pas  indiqué  au  tiers  avec  lequel  il  a  contracté  en  quelle 
qualité  il  traitait,  auquel  cas  il  serait  personnellement  tenu 


^  Cassation,  12  mars  1850,  Sirey,  50, 1,  257,  et  Dalioz,  50,  I^  86; 
Cassation,  10  février  1853,  Sirey,  53,  I,  209,  et  Dalioz,  56^  I^  47  ; 
Aix,  10  mars  1854^  Sirey,  55,  II,  245.  —  Troplong,  Du  Contrat  de 
Société,  II,  n"  772  et  suiv.;  Delamarre  et  Le  Poitvin,  Du  Contrat 
de  Commission^  II,  n°  250  ;  Aubry  et  Rau,  IV,  §  383,  texte  et  note 
2,  p.  564-565  ;  Pont,  Du  Contrat  de  Société^  n"*  651-652  ;  Laurent, 
XXVI,  n'>347. 

*  Troplong,  Du  Contrat  de  Société,  II,  n"  807;  Duvergier,  Du 
Contrat  de  Société,  n"  385;  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n"  647; 
Laurent,  XXVI,  n*  344.  —  Compar.  Cassation,  27  novembre  1861, 
Sirey,  63,  \,  188,  et  Dalioz,  62,  I,  483. 
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de  la  totalité  de  l'engagement,  par  application  du  principe 
écrit  pour  tout  mandataire  dans  l'article  1997.* 

!266  I.  —  Le  troisième  et  dernier  cas  dans  lequel  les 
associés  peuvent  être  engagés  par  le  fait  de  l'un  d'eux  est 
celui  où  l'associé  a  agi  sans  mandat,  ou  en  dépassant  les 
limites  de  son  mandat,  mais  en  contractant  au  nom  de  la 
société  ;  si  l'opération  ainsi  faite  a  profité  à  la  société,  les 
autres  associés  seront  tenus  dans  la  limite  du  profit  qu'elle 
en  a  retiré.  C'est  la  solution  donnée  par  l'article  1864,  aux 
termes  duquel  4a  stipulation  que  l'obligation  est  contractée 
pour  le  compte  de  la  société  ne  lie  que  l'associé  contrac- 
tant, à  moins  que  les  autres  associés  ne  lui  aient  donné 
pouvoir.  ouque«  la  chose  n'ait  tourné  au  profit  de  la  société,  » 

L'action  directe  de  in  rem  verso  existera  donc  au  profit  des 
tiers  contre  tous  les  associés,  nous  dirons  tout  à  l'heure  dans 
quelle  proportion,  à  concurrence  de  l'enrichissement  de  la 
société,  soit  que  l'associé  contractant  ait  agi  sans  mandat, 
soit  qu'il  ait  dépassé  les  limites  de  son  mandat.^ 

Est-ce  une  dérogation  aux  principes  généraux  du  droit? 
La  question  est  controversée  :  M.  Laurent  enseigne  la  né- 
gative,^ M.  Pont,  l'afiirmative.*  Nous  croyons  que  cette 
dernière  opinion  est  préférable  :  en  effet,  l'article  1998  dé- 
cide que  le  mandant  n'est  tenu  de  ce  qui  a  été  fait  par  le 
mandataire,  au  delà  des  limites  de  son  mandat,  que  s'il  l'a 
ratifié  expressément  ou  tacitement,  tandis  que  l'article  1864 
déclare  ces  actes  obligatoires  dans  la  mesure  de  l'enrichis- 
sement de  la  société,  et  en  dehors  de  toute  ratification  ex- 
presse ou  tacite. 

î^OT.  —  Dans  quelle  mesure  les  associés  sont-ils  tenus 
des  engagements  contractés  par  l'un  d'eux,  dans  les  deux 
hypothèses  que  nous  venons  d'examiner,  dans  le  cas  de 

»  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n"  646  ;  Laurent,  XXVI,  n»  345. 

*  Bordeaux,  11  avril  1845,  Sirey,  46,  II,  315,  et  Dalioz,  45,  IV, 
482  ;  Cassation,  7  juillet  1868,  Sirey,  68,  I,  357,  et  Dalioz,  69, 1,  319. 

=  XXVI,  n°  346. 

*  Du  Contrat  de  Société  y  n"  648. 

GuiL.  Société.  22 
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mandat  et  dans  le  cas  d'enricliissoment  de  la  société  ?  Les 
articles  1862  et  1863  répondent  à  cette  question  en  déci- 
dant, le  premier,  qu'il  n'y  a  pas  solidarité  entre  les  asso- 
ciés, dans  les  sociétés  civiles,  et  le  second,  que  les  dettes 
se  divisent  entre  les  associés  par  parts  égales,  quel  que  soit 
leur  intérêt  dans  la  société. 

Nous  dirons  d'abord  qu'il  n'y  a  pas  solidarité  entre  les 
associés,  et  que  chacun  n'est  tenu  que  pour  la  part  que  la 
loi  met  à  sa  charge.*  Cette  décision  de  l'article  1862  est  em- 
pruntée à  notre  ancien  droit.  Pothier  exphque  que  la  soli- 
darité édictée  pour  les  sociétés  de  commerce  par  l'ordon- 
nance de  1673,  Titre  IV,  article  1,  est  fondée  «  sur  la  fa- 
«  veur  du  commerce,  afin  que  les  marchands  en  société 
«  aient  plus  de  crédit  »,  puis  il  ajoute  : 

«  Cette  solidité  étant  une  exception  au  droit  commun,  et 
«  étant  fondée  sur  une  raison  qui  est  particulière  aux  so- 
«  ciétés  de  commerce,  ne  doit  pas  s'étendre  aux  autres  ; 
«  et  lorsque  deux  associés,  qui  ne  le  sont  pas  pour  un 
«  commerce,  contractent,  quoique  pour  les  affaires  de 
«  leur  société,  ils  ne  s'obligent  pas  solidairement  envers 
«  le  créancier,  mais  seulement  chacun  pour  sa  part,  à 
«  moins  que  la  solidité  ne  soit  exprimée.  »^ 

Toutefois  si  l'obligation  contractée  parles  associés  pou- 
vait être  considérée  comme  indivisible,  eu  égard  à  la  na- 
ture de  la  société  et  au  caractère  de  l'engagement  par  eux 
pris,  ils  seraient  tenus  non  pas  solidairement,  mais  d'une 
manière  indivisible.  Ce  caractère  de  leur  obligation  naît 
alors  non  pas  de  ce  qu'ils  sont  associés,  mais  de  ce  que 
leur  obligation  est  indivisible,  ce  qui  peut  avoir  lieu  en 
toute  sorte  de  contrats.' 

268.  —  En  second  lieu,  nous  disons  que  les  dettes  qui 
grèvent  la  société  se  divisent  entre  les  associés,  non  pas 

*  Cassation,  7  avril  1886,  Sirey,  89,  I,  4G3. 

*  Du  Contrai  de  Société,  n°  103. 

*  Bruxelles,  28  novembre  1806^  Sirey,  c.  n.,  II,  II,  177;  Cassa- 
Lion^  10  décembre  1845,  Sirey,  46,  I,  623.  -  Laurent,  XXVI,  n'  350. 
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d'après  leur  intérêt  dans  la  société,  mais  par  parts  égales. 

Cette  solution  de  l'article  1863  était  aussi  celle  de  notre 
ancien  droit  :  «  Il  faut  dire  que  lorsque  les  associés  ne  s'en 
«  sont  pas  expliqués,  disait  Pothier,  ils  sont  tenus  pour 
«  leur  part  virile,  le  créancier  avec  qui  ils  ont  contracté 
«  n'étant  pas  obligé  de  savoir  quelle  part  ils  ont  chacun 
«  dans  leur  société.  »* 

M.  Boutteville,  dans  son  Bapport  au  Tribunat,  donne  le 
même  motif  que  Pothier  : 

«  Le  tiers  qui  contracte  avec  les  associés,  toujours  censé 
«  ignorer  leurs  conventions  particulières,  peut  demander 
«  à  chacun  d'eux  une  part  égale  de  sa  créance,  à  moins 
<k  qu'il  n'ait  été  averti  par  la  convention  même  que  l'un  des 
«  associés  avait  une  part  moindre  que  les  autres,  et  qu'il 
«  n'entendait  s'engager  qu'en  proportion  de  sa  part.  »'' 

Il  faut  donc,  suivant  les  expressions  de  l'article  1863,  que 
l'acte  d'obligation  ait  «  spécialement  restreint  »  l'engage- 
ment d'un  ou  de  plusieurs  associés,  pour  que  le  créancier 
ne  puisse  pas  les  poursuivre  pour  leur  part  virile.  La  con- 
naissance que  le  tiers  aurait  eue  de  l'acte  de  société,  qui 
fixe  dans  des  proportions  inégales  la  part  de  chaque  asso- 
cié, ne  suffirait  pas  pour  limiter  le  droit  de  ce  tiers  :  du 
moment  où  les  associés  n'ont  pas  rappelé  cette  inégalité 
d'une  manière  spéciale  dans  l'acte  d'obligation,  le  créancier 
a  pu  croire  qu'ils  entendaient  y  déroger  en  ce  qui  le  con- 
cernait ;  dans  tous  les  cas  la  loi  n'admet  d'autre  preuve,  en 
celte  matière,  que  celle  qui  résulte  des  mentions  expresses 
de  l'acte  par  lequel  la  société  s'est  obligée.^ 

>'ous  avons  développé  cette  idée  dans  le  chapitre  précé- 
dent, en  traitant  une  question  voisine  de  celle  que  nous 
examinons,  la  question  de  savoir  si  la  clause  des  statuts, 
qui  permet  à  l'associé  de  se  dégager  de  ses  obligations  en 

•  Du  Contrat  de  Société,  n"  104. 

•  Fenet,  XIV,  p.  413. 

•  Duvergier,  Du  Contrat  de  Société^  n°  391  ;  Pont,  Du  Contrat 
de  Société,  n"  661  ;  Laurent,  XXVI,  n'  352. 


340  CONTRAT   DE    SOCIÉTÉ. 

cédant  sa  pari  d'intérêt  dans  la  société,  est  opposable  aux 
tiers  auxquels  elle  n'a  pas  été  spécialement  dénoncée.* 

Les  raisons  de  décider  sont  les  mêmes  pour  la  clause  qui 
répartit  inégalement  les  dettes  entre  les  associés  :  les  tiers 
ont,  comme  le  dit  très  bien  la  Cour  de  cassation,  «  le  droit 
«  de  compter  sur  la  responsabilité  personnelle  des  associés 
«  établie  par  la  loi  »,  à  moins  qu'ils  ne  se  soient  départis 
par  une  convention  expresse  des  avantages  que  la  loi  sti- 
pule en  leur  foveur.^ 

M.  Laurent  fait  remarquer  avec  raison,  à  ce  propos,  que 
cette  disposition  de  l'article  1863  crée  une  différence  en- 
tre la  société  civile  et  la  communauté  de  biens  entre  époux, 
qui  est  pourtant,  elle  aussi,  une  espèce  de  société  ;  et,  tan- 
dis que  les  clauses  du  contrat  de  société  ne  sont  pas  oppo- 
sables aux  tiers,  si  elles  ne  sont  pas  spécialement  rappelées 
dans  l'acte  par  lequel  les  associés  ont  traité  avec  eux,  les 
clauses  du  contrat  de  mariage  qui  diminuent  la  capacité 
de  la  femme  ou  limitent  les  pouvoirs  du  mari  sont  opposa- 
bles à  tous,  sans  qu'il  y  ait  besoin  de  les  rappeler  dans 
l'acte.  La  raison  de  cette  différence  est  dans  le  caractère 
spécial  du  contrat  de  mariage  :  ce  contrat  est  la  loi  de  la  fa- 
mille et  des  tiers  qui  seront  appelés  à  traiter  avec  elle  au 
cours  du  mariage,  tandis  que  l'acte  de  société  civile  n'est 
qu'une  convention  privée,  et,  si  cette  convention  déroge  au 
droit  commun,  elle  n'est  pas  opposable  à  ceux  à  la  connais- 
sance desquels  elle  n'a  pas  été  spécialement  portée. 

5J69.  —  L'article  1863,  qui  répartit  également  entre  les 
associés  le  montant  des  dettes  sociales,  ne  doit  pas  être  ap- 
pliqué aux  dettes  qui  n'ont  d'autre  cause  que  l'enrichisse- 
ment procuré  à  la  société.  Cette  catégorie  de  dettes  est  ré- 
gie non  par  l'article  1863,  mais  par  l'article  1864,  qui  dé- 
cide que  les  associés  ne  sont  tenus  que  si  la  chose  a  tour- 

*  Suprà,  n*  255. 

*  Douai,  23  mars  1878,  Sirey,  78,  II,  305,  et  Dalloz,  79,  II,  109  ; 
Bruxelles,  2  février  1882,  Dalloz,  83^  II,  1  ;  Cassation,  21  février 
1883,  Dalloz^  83,  I,  217. 
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né  au  profit  de  la  société.  La  société  civile  n'ayant  point 
de  personnalité  juridique,  du  moins  dans  la  théorie  que 
nous  avons  adoptée,  l'expression  société  équivaut  au  mot 
associés,  et  ce  texte  signifie  que  les  associés  ne  sont  tenus 
de  l'engagement  contracté  par  l'un  d'eux,  sans  mandat,  que 
dans  la  mesure  où  chacun  en  a  profité  :  au  delà  de  cette 
mesure,  il  n'y  a  plus  de  principe  d'obligation  et  par  suite  il 
n'y  a  plus  d'action  contre  les  associés.* 

!870.  —  Si  les  associés  ont  donné  à  la  société  civile  con- 
tractée entre  eux  une  forme  commerciale,  les  principes  que 
nous  venons  d'exposer  vont  être  modifiés  en  ce  sens  que, 
si  la  société  est  une  société  en  nom  collectif,  les  associés 
seront  tenus  solidairement  envers  les  tiers,  par  application 
de  l'article  22  du  Code  de  commerce.  En  adoptant  la  forme 
de  la  société  en  nom  collectif,  les  associés  ont  annoncé  aux 
tiers  qu'ils  s'obligeaient  solidairement  vis-à-vis  d'eux,  et  le 
caractère  civil  ou  commercial  de  la  société  ne  peut  modi- 
fier l'étendue  de  leur  obligation.^ 

^7t.  —  Il  nous  reste,  pour  terminer  l'étude  des  obliga- 
tions des  associés  vis-à-vis  des  tiers,  à  examiner  les  droits 
qui  appartiennent  soit  aux  créanciers  personnels  des  as- 
sociés, soit  aux  créanciers  de  la  société. 

Les  créanciers  personnels  des  associés  ont  pour  gage 
tous  les  biens  qui  appartiennent  à  ceux-ci  :  ils  ont  donc  des 
droits  aussi  bien  sur  la  part  de  leur  débiteur  dans  la  so- 
ciété que  sur  les  autres  biens  qui  forment  son  patrimoine. 
Mais  ils  ne  peuvent  exercer  ces  droits  de  la  même  manière, 
et  avec  la  même  énergie,  que  sur  les  autres  biens  de  leur 
débiteur  :  ayants  cause  de  l'un  des  associés,  ils  doivent  res- 
pecter les  stipulations  de  l'acte  de  société  qui  les  lie  au 

*  Cassation,  18  mars  1824,  Sirey,  c.  n.,  VII,  I,  417.  —  Troplong, 
Du  Contrat  de  Société^  II,  n"  820;  Duvergier,  Du  Contrat  de 
Société,  n"  402  ;  Pont^  Du  Contrat  de  Société,  n°  659  ;  Laurent, 
XXVI,  n»  353. 

*  Aix,  4  juin  1868,  Dalloz,  69,  II,  242.  —  Pont,  Du  Contrat  de 
Société,  n'  655  ;  Laurent,  XXVI,  n"  350. 
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même  litre  que  l'associé  dont  ils  tiennent  leurs  droits,  et 
ils  ne  peuvent,  par  leurs  poursuites,  empêcher  le  fonction- 
nement de  la  société  ni  porter  atteinte  aux  droits  des  autres 
associés. 

Cela  est  vrai  même  dans  la  théorie  que  nous  avons  adop- 
tée, et  qui  refuse  la  personnalité  juridique  aux  sociétés  ci- 
viles :  dans  notre  théorie,  les  associés  sont  co-propriétaires 
de  l'actif  social,  mais  l'exercice  de  leur  droit  de  co-propriété 
est  limité,  pendant  la  durée  de  la  société,  par  le  but  de  la 
société  et  les  stipulations  de  l'acte  qui  la  constitue  ;  et  ils 
ne  peuvent,  tant  que  vit  la  société,  ni  faire  entrer  un  tiers 
dans  la  société  à  leur  place,  ainsi  que  nous  l'avons  vu,*  ni 
provoquer  le  partage  du  fonds  social.^ 

Les  mêmes  limites  doivent  être  apportées  au  droit  de  leurs 
créanciers  :  sans  doute  tous  les  biens  d'un  débiteur  forment 
le  gage  de  ses  créanciers,  aux  termes  de  l'article  2093,  mais 
le  créancier  n'a  sur  les  biens  de  son  débiteur  que  les  droits 
que  celui-ci  pouvait  exercer.  On  trouve  dans  l'article  2205 
un  exemple  de  cette  limitation  des  droits  du  créancier  :  un 
débiteur  recueille  pour  partie  une  succession,  et  ses  créan- 
ciers ont  sur  la  part  indivise,  à  laquelle  il  est  appelé,  les 
mêmes  droits  que  sur  le  reste  de  son  patrimoine  ;  mais 
l'article  2205  décide  qu'ils  ne  peuvent  saisir  et  vendre  sa 
part  indivise  dans  les  immeubles  héréditaires,  avant  le  par- 
tage ou  la  licitalion  qu'ils  peuvent  provoquer,  s'ils  le  jugent 
convenable. 

De  même,  dans  les  sociétés  civiles,  le  créancier  person- 
nel de  l'un  des  associés  ne  peut  saisir  et  faire  vendre,  pen- 
dant la  durée  de  la  société,  la  part  indivise  de  son  débiteur 
dans  tel  ou  tel  bien  social.'  Il  ne  peut  non  plus,  tant  que  la 
société  n'est  pas  dissoute,  provoquer  le  partage  des  biens 
sociaux,  et  son  seul  droit  consiste  à  faire  saisir  et  vendre 
la  part  de  son  débiteur. 

*  Suprà,  n«  254. 

*  Cassation,  5  juillet  1825,  Sirey,  c.  n.,  VIII,  I,  150. 
»  Paris,  10  juin  1869,  Dalloz,  70,  1,  304. 
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«  Attendu,  dit  très  bien  un  jugement  du  tribunal  de  la 
«  Seine,  que  l'intérêt  de  D. . .  père,  dans  la  société  de  la 
«  ferme  des  jeux,  constitue  un  droit  incorporel  qui  fait  par- 
«  tie  des  biens  de  la  succession  dudit  D. . .,  que  par  con- 
«  séquent  les  héritiers  X.  , . ,  en  leur  qualité  de  créanciers, 
«  ont  été  fondés  à  en  opérer  la  saisie  et  à  en  provoquer  la 
«  vente  ;  attendu  que  cette  vente  ne  peut  porter  atteinte  aux 
«  stipulations  de  l'article  14  de  l'acte  de  société;  qu'elle 
«  doit  avoir  pour  effet,  non  pas  cT introduire  des  étrangers 
«  dans  la  société,  mais  seulement  de  conférer  à  l'adjudica- 
«  taire  le  droit  d'exiger  la  reddition  de  compte  de  l'entre- 
«  prise  à  la  fin  de  chaque  année,  comme  l'auraient  fait  les 
«  héritiers  D...  eux-mêmes.  »^ 

L'acquéreur  de  cette  part  n'aura  que  les  droits  d'un  crou- 
pier ;  pas  plus  que  celui-ci,  il  ne  pourra  s'immiscer  dans  les 
opérations  de  la  société,  et  il  devra  attendre  la  dissolution 
de  la  société  pour  demander  la  liquidation  et  le  partage  des 
biens  qui  la  composent.^ 

On  s'est  demandé  toutefois  si  l'adjudicataire  de  la  part 
d'intérêt  de  l'un  des  associés  ne  pourrait  pas  provoquer  la 
liquidation  et  le  partage  des  biens  de  la  société,  au  cas  de 
déconfiture  de  cet  associé  :  nous  nous  bornons  à  signaler 
en  ce  moment  la  question,  que  nous  discuterons  en  étudiant 
l'article  1865  dans  la  quatrième  partie  de  ce  Traité,  Des 
différentes  manières  dont  la  société  prend  fin. 

^^^.  — -  Quels  sont  donc  les  droits  des  créanciers  de  la 
société  ?Dans  la  théorie  quenouscroyonsêtrecelle  du  Code, 
la  société  civile  ne  constituant  pas  une  personne  morale, 
les  créanciers  de  la  société  sont  en  même  temps  créanciers 
personnels  des  associés,  ou  plutôt  il  n'y  a,  au  point  de  vue 
du  patrimoine  des  associés,  que  des  créanciers  personnels. 

*  Trib.  de  la  Seine,  12  juin  1834,  Sirey,  34,  II,  674. 

'  Cassation,  11  mars  1806,  Sirey,  c.  n.,  II,  I,  222  ;  Paris,  13  août 
1834,  Sirey,  34,  II,  674;  Alger,  11  juin  1866,  Sirey,  67,  II,  46.  — 
Aubry  et  Rau,  IV,  §  381  bis,  texte  et  notes  2  et  5,  p.  559-561  ; 
Laurent,  XXVI,  n"^  354-356. 
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Les  créanciers  qui  ont  traité  à  propos  des  affaires  sociales,  et 
ceux  qui  ont  traité  à  propos  des  affaires  personnelles  des  asso- 
ciés sont,  les  uns  comme  les  autres,  créanciers  personnels 
des  associés  :  ils  ont  sur  le  patrimoine  de  ceux-ci  des  droits 
égaux,  et  le  prix  s'en  distribuera  entre  eux  par  concurrence, 
conformément  à  la  règle  générale  de  l'article  2093. 

Il  semble  que  la  règle  devrait  être  la  même  à  propos  du 
patrimoine  de  la  société,  et  que  les  uns  comme  les  autres, 
créanciers  personnels  et  créanciers  de  la  société,  devraient 
avoir  les  mêmes  droits  sur  les  biens  sociaux,  qui  ne  sont 
qu'une  catégorie  des  biens  des  associés. 

Mais  ily  a  au  moins  deux  différences,  certaines  etimpor- 
tantes,  entre  les  créanciers  de  ces  deux  catégories. 

En  premier  lieu,  en  effet,  les  créanciers  personnels  d'un 
associé  n'ont  de  droits  sur  les  biens  de  la  société  que  du 
chef  de  leur  débiteur,  et,  par  exemple,  s'ils  pratiquent  une 
saisie-arrêt  sur  une  créance  sociale,  cette  saisie-arrêt  ne 
pourra  pas  préjudicier  aux  droits  des  autres  associés  sur 
la  créance  saisie-arrêtée.*  Les  créanciers  de  la  société  au 
contraire  ont  pour  gage  tous  les  biens  composant  le  patri- 
moine social,  et,  s'ils  conduisent  une  saisie-arrêt,  elle  frap- 
pera toute  la  créance  saisie-arrêlée. 

En  second  lieu,  les  créanciers  personnels  de  l'un  des  as- 
sociés ne  peuvent,  comme  nous  venons  de  le  dire,  saisir  et 
exproprier  au  cours  de  la  société  la  part  de  leur  débiteur 
dans  le  patrimoine  social.  Au  contraire,  les  créanciers  de 
la  société  ont  une  action  immédiate  sur  les  biens  de  la  so- 
ciété, et  ils  peuvent  poursuivre  le  remboursement  de  leurs 
créances  sur  ces  biens  dès  qu'elles  sont  arrivées  à  échéance, 
et  sans  attendre  la  dissolution  de  la  société. 

^7ti.  —  Ces  différences  étant  établies,  faut-il  en  con- 
clure que  les  créanciers  de  la  société  ont  un  droit  de  pré- 
férence sur  les  biens  de  la  société,  à  l'encontre  des  créan- 
ciers personnels  des  associés  ? 

*  Cassation,  Arrêt  précité  du  11  mars  1806. 
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Cette  question  est  tranchée,  dans  le  droit  Espagnol,  par 
l'article  1699  du  Code  civil  de  1889,  lequel  est  ainsi  conçu  : 
«  Les  créanciers  de  la  société  sont  préférés,  sur  les  biens  so- 
«  ciaux,  aux  créanciers  personnels  de  chaque  associé,  sans 
«  préjudice  du  droit  pour  ceux-ci  de  demander  la  saisie  et 
«  la  vente  aux  enchères  de  la  part  de  leur  débiteur  dans 
«  l'avoir  social.  »* 

Dans  notre  droitfrançais,  la  question  est  très  controversée. 

Pour  ceux  qui  pensent  que  la  société  constitue  une  per- 
sonne civile,  l'affirmative  n'est  pas  douteuse  : 

«  Une  foule  de  textes,  dit  M.  Duvergier,  supposent  que  la 
«  société  a  des  biens  distincts  et  séparés  de  ceux  des  asso- 
«  ciés  ;  d'où  il  suit  invinciblement  que  ses  créanciers  ont 
«  sur  ces  biens  un  droit  que  personne  ne  peut  ni  leur  con- 
«  tester,  ni  partager  avec  eux.  Comme  d'ailleurs  il  n'est  pas 
«  douteux,  et  les  textes  ne  sont  pas  moins  clairs  à  cet 
«  égard,  que  chaque  associé  est  débiteur  direct  et  person- 
«  nel,  pour  une  part  égale,  des  créanciers  de  la  société,  il 
«  faut  absolument  conclure  que  tout  créancier  de  la  société 
«  a  droit  d'exiger  son  paiement  et  sur  les  biens  sociaux  et 
«  sur  les  biens  des  associés,  sans  qu'il  y  ait  réciprocité 
«  pour  les  créanciers  particuliers  de  chaque  associé.  »* 

D'autres  auteurs,  tout  en  refusant  la  personnalité  juridi- 
que aux  sociétés  civiles,  arrivent  à  la  même  solution  par 
d'autres  moyens  : 

«  Ce  qu'on  met  dans  la  société,  dit  M.  Démangeât,  on  le 
«  soumetàtoutesleséventualités  de  ses  opérations,  qu'elles 
«  soient  heureuses  ou  malheureuses.  Tant  que  les  créan- 
«  ciers  ne  sont  pas  désintéressés,  les  associés  ne  peuvent 
«  rien  reprendre  de  ce  qu'ils  ont  mis  dans  la  société  ;  tant 
«  qu'il  n'y  a  pas  de  bénéfices,  pas  d'excédant  d'actif,  il  n'y 
«  a  pas  de  partage  possible,  aucun  droit  à  exercer  de  la  part 

*  Lehr,  Eléments  de  droit  civil  Espagnol,  II,  p.  305;  Levé, 
Code  civil  Espagnol,  p.  321. 

*  Duvergier,  Du  Contrat  de  Société,  u?  406  ;  Troplong,  Du 
Contrat  de  Société,  II,  n"  865. 
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«  des  associés  :  dès  lors  comment  leurs  créanciers  per- 
«  sonnels  en  auraient-ils  un  quelconque  ?  Et  ici  revient  cette 
«  observation  décisive  qu'avant  la  dissolution  de  la  société 
«  les  créanciers  sociaux  pouvaient  faire  saisir  et  vendre 
<(  tout  l'actifel  se  le  répartir  entre  eux  :  comment  perdraient- 
«  ils  ce  droit  parce  que  la  société  est  dissoute  ?  La  situation, 
«  quant  à  eux,  n'est  pas  changée,  que  la  société  soit  dis- 
«  soute  ou  non.  La  dissolution  influe  sur  l'avenir,  non  sur 
«  les  faits  accomplis,  sur  les  droits  acquis.  Ainsi,  sans 
«  parler  de  la  personnalité  ou  de  l'impersonnalité  des  so- 
«  ciétés  civiles,  mais  en  s'attachant  à  la  nature  du  contrat 
«  dont  il  s'agit,  à  ses  moyens  d'action,  à  son  but,  on  arrive 
«  au  même  résultat,  à  ce  résultat  que  les  choses  mises 
«  dans  la  société  sont  pour  elle  des  moyens  d'action,  sont 
«  destinées  à  être  les  aliments  d'opérations  heureuses  ou 
«  malheureuses,  et,  dans  l'un  comme  dans  l'autre  cas, 
«  sont  affectées  spécialement,  exclusivement,  à  faire  face 
«  à  ces  opérations,  à  les  solder,  à  les  liquider.  Si  donc 
«  l'actif  est  absorbé  par  le  passif,  les  associés  ne  peuvent 
«  disputer  aucune  portion  de  l'actif  aux  créanciers  de  la 
«  société  ;  et  ce  qu'ils  ne  seraient  pas  recevables  à  faire, 
«  leurs  créanciers  particuliers  ne  le  sont  pas  davantage.  »* 
«  Le  Code  ne  connaît  pas,  dit  aussi  M.  Laurent,  de  créan- 
«  cier  de  la  société,  il  ne  connaît  que  des  créanciers  des 
«  associés;  il  ne  fait  aucune  distinction  entre  ceux  qui 
«  traitent  avec  la  société  et  ceux  qui  traitent  avec  un  asso- 
ie cié  ;  tous  sont  également  des  créanciers  personnels  des 
«  associés,  tous  doivent  donc  avoir  les  mêmes  droits;  si 
«  les  créanciers  de  la  société  ont  pour  gage  le  patrimoine 
«  social  et  le  patrimoine  propre  des  associés,  les  créanciers 
«  des  associés  ont  pour  gage  les  mêmes  patrimoines. 
«  Seulement  il  y  a  une  différence.  Les  créanciers  des  asso- 
ie ciés  ne  peuvent  pas  saisir  les  biens  sociaux,  tandis  que 


'  Bravard-Veyrières  et  Démangeât,   Traité  de  droit  commer- 
cialf  I,  p.  176. 
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«  les  créanciers  sociaux  ont  ce  droit.  Dira-t-on  que  de  là 
«  résulte  précisément  le  droit  de  préférence  des  créanciers 
«  sociaux,  au  moins  pendant  la  durée  de  la  société?  En 
«  apparence,  oui  ;  en  réalité,  non.  Supposons  que  les 
«  créanciers  sociaux  saisissent  les  biens  de  la  société  et 
«  les  fassent  vendre;  auront-ils  un  droit  exclusif  sur  les 
«  deniers  provenant  de  la  vente  '?  Non,  les  créanciers  des 
«  associés  se  présenteront  à  la  distribution,  et  ils  seront 
«  colloques.  Pourquoi  les  admettons-nous  à  la  contribu- 
«  tion,  alors  que  nous  ne  leur  permettons  pas  la  poursuite  ? 
«  Parce  que  le  motif  pour  lequel  ils  ne  pouvaient  agir  sur 
«  les  biens  sociaux  vient  à  cesser,  une  fois  que  les  biens 
«  se  distribuent  entre  les  créanciers.  S'il  n'y  a  plus  rien 
«  d'indivis  entre  les  associés,  puisque  les  biens  indivis  sont 
i<  vendus,  les  deniers  appartiennent  aux  créanciers;  or, 
«  parmi  ces  créanciers  se  trouvent  les  créanciers  des  asso- 
«  ciés.  Les  exclure,  c'est  leur  enlever  une  partie  de  leur 
«  gage,  car  une  partie  des  biens  vendus  appartenait  à  l'as- 
«  socié,  leur  débiteur;  de  quel  droit  les  créanciers  sociaux 
«  les  priveraient-ils  de  ce  gage  que  la  loi  leur  donne  !  »* 

Un  troisième  système,  que  pour  notre  part  nous  adop- 
tons, fait  une  distinction  suivant  que  la  société  est  dissoute 
ou  qu'elle  ne  l'est  pas;  et  il  accorde  aux  créanciers  de  la 
société,  dans  la  première  période,  un  droit  de  préférence 
qu'il  leur  refuse  dans  la  seconde. 

Tant  que  la  société  vit,  il  nous  paraît  impossible  d'ad- 
mettre le  concours  des  créanciers  personnels  des  associés 
avec  les  créanciers  de  la  société.  Ceux-ci  ont  seuls  le  droit, 
tout  le  monde  le  reconnaît,  de  faire  saisir  et  vendre  les 
biens  de  la  société  ;  d'un  autre  côté,  on  admet  encore  unani- 
mement ce  principe  que  ni  les  associés,  ni  par  conséquent 
leurs  créanciers,  qui  n'ont  d'autres  droits  que  les  leurs,  ne 
peuvent  entraver  le  fonctionnement  de  la  société.  Com- 


'  XXVI^  n»  360.  -  Sic  Aubry  et  Rau,  IV,  §  383,  texte  et  note  7, 
p.  5G6-567. 
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ment,  dès  lors,  autoriser  les  créanciers  des  associés  à  con- 
courir avec  les  créanciers  de  la  société  sur  le  prix  des  biens 
vendus  à  la  requête  de  ceux-ci?  Ils  viendront  par  contribu- 
tion, au  prorata  de  leurs  créances,  dit  M.  Laurent  :  mais 
ce  concours,  qui  va  enipêcher  le  paiement  intégral  des 
créanciers  de  la  société,  va  provoquer  de  leur  part  de  nou- 
velles poursuites  et  l'expropriation  de  nouveaux  biens  de 
la  société,  de  sorte  que  les  créanciers  personnels  des  asso- 
ciés vont  arriver  indirectement  à  obtenir  ce  qu'ils  ne  peuvent 
poursuivre  directement,  l'expropriation  des  biens  de  la  socié- 
té. D'un  autre  côté,  puisqu'ils  n'ont  pas  de  droit  sur  les 
biens  de  la  société  tant  qu'elle  dure,  puisqu'ils  sont  liés 
par  le  pacte  social  comme  l'associé  leur  débiteur,  ils  ne 
peuvent  pas  enlever  à  leur  profit  une  portion  quelconque 
du  patrimoine  social,  et  entraver  ainsi  les  opérations  de  la 
société. 

Au  contraire,  une  fois  la  société  dissoute,  leur  situation  va 
changer.  L'entrave  que  l'existence  de  la  société  apportait  à 
l'exercice  de  leur  droit  a  disparu,  les  biens  qui  formaient  le 
patrimoine  social  sont  de  libre  disposition,  et,  comme  la  so- 
ciété ne  constitue  pas  un  être  moral,  ces  biens  sont  réunis 
au  patrimoine  des  associés  pour  y  devenir  le  gage  commun 
de  tous  leurs  créanciers.  Il  importe  peu,  à  ce  moment,  que 
ces  créanciers  soient  des  créanciers  de  la  société  ou  des 
créanciers  des  associés  :  les  uns  comme  les  autres  ne  sont 
plus  que  des  créanciers  personnels  des  associés,  gouvernés 
par  le  principe  de  l'égalité  entre  créanciers  écrit  dans  l'ar- 
ticle 2093.  Pour  qu'il  en  fût  autrement,  et  pour  que  les  créan- 
ciers qui  ont  traité  à  l'occasion  de  la  société  pussent  pré- 
tendre à  des  droits  de  préférence  sur  l'ancien  patrimoine 
social,  il  faudrait  un  texte  pour  leur  donner  cette  préfé- 
rence, comme  les  articles  878  et  2111  qui  créent  la  sépa- 
ration des  patrimoines  au  profit  des  créanciers  de  la  suc- 
cession. Mais  il  n'existe  aucun  texte  de  ce  genre  ni  au  titre 
Des  sociétés,  ni  au  titre  Des  privilèges  et  hypothèques,  et 
nous  en  concluons  que  tous  ces  créanciers  ont  les  mêmes 
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droits  et  doivent  venir  par  concurrence  sur  le  patrimoine 
entier  de  leurs  débiteurs,  patrimoine  composé  de  leurs 
biens  personnels  et  de  leur  part  dans  les  biens  de  la  société/ 

274.  —  Les  principes  que  nous  venons  de  poser,  à 
propos  du  concours  des  créanciers  de  la  société  et  des 
créanciers  personnels  des  associés,  vont  nous  servir  à  ré- 
soudre une  dernière  question  qui  est,  elle  aussi,  très  con- 
troversée. 

On  s'est  demandé,  en  effet,  si  la  compensation  pouvait 
se  produire  entre  la  créance  d'une  personne  sur  la  société, 
et  la  dette  de  cette  même  personne  vis-à-vis  de  l'un  des  as- 
sociés personnellement. 

L'opinion  qui  voit  dans  la  société  un  être  moral  répond 
négativement,  et  l'argumentation  de  cette  opinion  est  très 
simple.  Puisque  la  société  constitue  un  être  moral  distinct 
de  la  personne  des  associés,  l'une  des  conditions  de  l'ar- 
ticle 1289  n'est  pas  remplie,  les  deux  mêmes  personnes  ne 
sont  pas  respectivement  créancières  et  débitrices,  puisque 
c'est  la  société  qui  est  débitrice,  et  l'associé  personnelle- 
ment qui  est  créancier.^ 

PourM.  Laurent  au  contraire,  la  compensation  doit  s'opé- 
rer pendant  la  durée  de  la  société  entre  cette  créance  et 
cette  dette.  Le  savant  auteur  admet,  comme  nous  l'avons  vu, 
que  les  créanciers  personnels  des  associés  sont  créanciers 
de  la  société  pendant  sa  durée,  ou  plutôt  que  les  créanciers 
personnels  de  l'associé  et  les  créanciers  sociaux  ne  sont  que 
des  créanciers  personnels  des  associés,  sauf  le  droit  de 
poursuite  accordé  aux  uns  et  refusé  aux  autres  ;  il  en  con- 


*  Thiry,  Des  rapports  existant  dans  les  sociétés  cimles  entre  les 
associés  et  les  tiers,  Revue  critique,  1855,  p.  289  et  suiv.;  Pont, 
Du  Contrat  de  Société,  n"  666. 

*  Troplong,  Du  Contrat  de  Société^  n"  79;  Larombière,  Des 
Obligations,  III,  article  1291,  n"  6;  Duvergier,  Du  Contrat  de 
Société,  n"  381  et  suiv.  ;  Demolombe,  Cours  de  Code  civil, 
XXVIII,  n"  566.  —  Compar.  Cassation,  17  décembre  1853,  Sirey, 
54,  I,  701,  et  Dalioz,  54,  I,  25. 
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dut  que  le  créancier  de  la  société,  débiteur  personnel 
d'un  associé,  est  créancier  et  débiteur  de  la  même  per- 
sonne, à  concurrence  de  la  part  de  l'associé,  et  que  dès 
lors  la  compensation  s'opère  dans  cette  limite  de  la  part 
de  l'associé.* 

Pour  nous,  nous  croyons,  comme  dans  la  question  pré- 
cédente, qu'il  faut  distinguer  deux  époques  :  la  durée  delà 
société  et  sa  dissolution.  A  la  dissolution  de  la  société, 
nous  admettons  avec  M.  Laurent  que  la  compensation  doit 
s'opérer  entre  la  dette  de  la  société  et  la  créance  de  l'asso- 
cié; mais,  tant  que  dure  la  société,  nous  croyons  qu'il  y  a 
un  obstacle  à  la  compensation,  obstacle  qui  naît  de  l'exis- 
tence même  de  la  société. 

Nous  admettons  bien,  avec  M.  Laurent,  que  le  tiers  est 
créancier  et  débiteur  de  la  même  personne,  à  concurrence 
de  la  part  de  l'associé,  puisquenous  croyons  comme  lui  qu'il 
n'y  a  pas  d'être  moral,  et  que  les  créanciers  de  la  société 
ne  sont,  en  réalité,  que  des  créanciers  personnels  des  asso- 
ciés. Mais  nous  avons  dit  qu'il  y  avait  entre  eux  cette  diffé- 
rence que,  pendant  la  durée  de  la  société,  on  pouvait  payer 
le  créancier  social  avec  le  patrimoine  de  la  société,  tandis 
qu'on  ne  pouvait  pas  payer  ainsi  les  créanciers  personnels 
des  associés,  parle  motif  que  ni  les  associés  ni  leurs  ayants 
cause  ne  peuvent  entraver  le  fonctionnement  de  la  société, 
ni  diminuer  les  ressources  consacrées  exclusivement  à  ce 
fonctionnement.  La  même  raison  s'oppose  à  ce  que  la  dette 
de  l'associé  se  compense  avec  la  créance  de  l'associé  :  la 
compensation  équivaut  à  un  double  paiement,  et  la  dette 
de  l'associé  ne  peut  être  payée  avec  les  fonds  de  la  société, 
ce  qui  rend  toute  compensation  impossible. 

Au  contraire,  dès  que  la  société  est  dissoute,  tout  obsta- 
cle à  la  compensation  disparaît  :  la  dette  de  la  société  et  la 
créance  de  l'associé  existent  entre  les  mêmes  personnes, 
et,  comme  il  n'y  a  plus  de  société,  comme  les  dettes  de  i'as- 

*  XXVI,  n«  361. 
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socié  peuvent  être  payées  avec  les  fonds  ayant  appartenu  à 
la  société,  la  compensation  produira  son  effet.  * 

Observons  toutefois  que  si,  dans  notre  théorie,  la  com- 
pensation est  impossible,  tant  que  la  société  dure,  entre  la 
créance  de  la  société  et  la  dette  de  l'associé,  aucun  obstacle 
ne  s'oppose  à  la  compensation  entre  la  créance  d'un  tiers, 
créancier delasociété,  et  la  dettedontcetiers serait  tenu  vis- 
à-vis  de  la  société.  Ce  tiers  aurait  le  droit  de  se  faire  payer 
de  sa  créance  sur  les  biens  de  la  société  sans  attendre  la 
dissolution  :  on  est  donc  en  présence  de  deux  créances  de 
même  nature,  existant  entre  les  mêmes  personnes,  pou- 
vant être  l'une  et  l'autre  immédiatement  recouvrées  sur  le 
patrimoine  des  débiteurs  respectifs,  et  par  suite  toutes  les 
conditions  exigées  pour  la  compensation  se  trouvent  réu- 
nies. 


*  Thiry,  Op.  citât. ^  Revue  critique,  1855,  p.  300  et  suiv.;  Pont, 
Du  Contrat  de  Société,  n'  670. 
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DES  DIFFERENTES  MANIERES  DONT  LA  SOCIETE  PREND 
FIN,  ET  DU  PARTAGE  DU  FONDS  SOCIAL. 


275.  —  L'élude  de  cette  dernière  partie  de  notre  sujet 
doit  être  divisée  en  deux  points  :  le  premier  sera  consacré 
à  l'explication  des  articles  1865  à  1871,  qui  indiquent  les 
différents  modes  par  lesquels  la  société  peut  être  dissoute, 
et  l'autre  à  l'examen  de  l'article  1872,  qui  renvoie,  pour  le 
partage  des  sociétés,  aux  règles  du  partage  des  successions. 
De  là  les  deux  chapitres  suivants  : 

Chapitre  I.  —  Des  différentes  manières  dont  la  société 
frend  fin. 
Chapitre  IL  —  Bu  partage  du  fonds  social. 


CHAPITRE   PREMIER 


DES  DIFFERENTES  MANIERES  DONT  LA  SOCIETE  PREND  FIN. 


276.  —  La  loi  Romaine  rangeait  en  quatre  groupes  les 
causes  de  dissolution  de  la  société  : 

«  Societas  solvitur  ex  personis,  ex  rébus,  ex  voluntate, 
«  ex  actione. . .  Intereunt  autum  homines  quidem  maœima 
«  aut  média  capitis  deminutione,  aut  morte.  Res  vero,  cum 
«  aut  Jiullœ  relincjuantur,  aut  conditionem  mutaverint  :  ne- 
«  que  enim  ejus  rei,  quœjam  nulla  sit,  quis  quàm  socius  est  ; 
«  neque  ejus,  quœ  consecratà  publicatave  sit,  Voluntate  dis- 
«  trahitur  societas,  renuntiatione. 

«  Aclione  distrahitur,  cum  aut  stipulatione  aut  judicio 
«  mulata  sit  causa  societatis.  »  ^ 

Polhier,  auquel  l'article  1865  est  à  peu  près  littéralement 
emprunté,  énumérait  cinq  causes  de  dissolution  des  socié- 
tés. Voici  du  reste,  en  regard  l'un  de  l'autre,  le  texte  de 
Potliier  et  celui  de  l'article  1865  : 


Chapitre  VIII 

Des  différentes  manières  dont 

finit  la  société, 

«  138.  Ces  manières  sont 

«  l'expiration  du  temps  pour 


Article  1865 


«  La  société  finit  : 


« 


l*"  Par  l'expiration   du 


*  L.  63  et  65,  D.^  Pro  socio  (XVII,  II). 
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«  lequel  elle  a  été  conlrac- 

«  tée  ;  —  rexlinction  de  la 

«  cil  ose,  ou  la  consomma- 

«  lion  de  la  négociation  qui 

«  en  faisait  l'objet  ;  —    la 

«  mort  naturelle  ou  civile  de 

«  l'un  des  associés  ;  —  sa 

«  faillite  ;  —  enfin  la  volonté 

«  de  n'être  plus  en  société.  »* 


«  temps  pour  lequel  elle  a 

«  été  contractée  ; 
«  2"  Par  l'extinction  de  la 

«  chose  ou  la  consommation 

«  de  la  négociation  ; 
«  3°  Par  la  mort  naturelle 

«  de  quelqu'un  des  associés; 
«  4°  Par  la  mort  civile, 
l'interdiction  ou  la  décon- 
fiture de  l'un  d'eux  ; 
«  D""  Par  la  volonté  qu'un 
seul  ou  plusieurs  expri- 
ment de  n'être  plus  en  so- 

«  ciété.  » 


Comme  on  le  voit  par  ce  rapprochement,  les  causes  de 
dissolution  sont  les  mêmes  sous  l'empire  du  Code  civil  que 
dans  notre  ancien  droit,  l'article  1865  se  bornant  à  y  ajou- 
ter l'interdiction. 

Mais  la  nomenclature  de  ce  texte  n'est  pas  complète,  et 
il  y  a  une  cause  de  dissolution.des  contrats  en  général  qui 
s'applique  à  la  société  comme  aux  autres  contrats,  et  que 
l'article  1865  ne  rappelle  pas  :  c'est  le  mutuel  dissentiment, 
la  volonté  par  tous  les  associés  de  mettre  fin  au  contrat  de 
société. 

D'un  autre  côté,  lorsque  la  société  est  contractée  pour  un 
temps  limité,  la  simple  expression  de  la  volonté  de  l'un  ou 
de  plusieurs  des  associés  ne  suffit  pas  pour  amener  la  dis- 
solution de  la  société.  Cette  dissolution  ne  peut  être  pro- 
noncée par  les  tribunaux  que  pour  des  causes  légitimes, 
dont  ils  devront  apprécier  la  gravité. 

On  peut,  k  notre  avis,  diviser  en  deux  groupes  principaux 
les  modes  de  dissolution  de  la  société  sous  le  Code  civil, 
et  dire  que  la  dissolution  des  sociétés  a  lieu:  /°  de  plein 


Du  Contrai  de  Société,  n"  J38. 
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droit  ;  2°  par  la  volonté  de  Vun  des  associés  ou  par  une  de- 
mande en  justice. 

Dans  le  premier  groupe,  celui  des  causes  de  dissolution 
qui  opèrent  de  plein  droit,  se  trouvent  l'expiration  du  temps, 
l'extinction  de  la  chose  ou  la  consommation  de  la  négocia- 
lion,  la  mort  de  l'un  des  associés,  enfin  son  interdiction  ou 
sa  déconfiture. 

Le  second  groupe  comprend  la  volonté  des  associés  ou 
de  l'un  d'eux,  et  la  demande  judiciaire  de  dissolution. 

277.  —  Les  deux  catégories  de  causes  de  dissolution 
des  sociétés,  que  nous  venons  d'indiquer,  sont  loin  d'opérer 
de  la  même  manière  et  avec  la  même  énergie. 

Lorsque  la  dissolution  de  la  société  a  lieu  de  plein  droit, 
elle  opère  non  seulement  sans  la  volonté,  mais  malgré  la 
volonté  contraire  des  associés.  Ils  peuvent  bien  convenir, 
malgré  l'expiration  du  temps  ou  la  mort  de  l'un  d'eux,  de 
rester  en  société,  mais  ce  sera  alors  une  société  nouvelle 
qui  se  formera  entre  eux,  et  la  volonté  des  associés  est  in- 
suffisante pour  prolonger  la  durée  d'une  société  qui  est 
dissoute  par  la  volonté  de  la  loi.  C'est  ce  que  disait  la  loi 
Romaine  à  propos  de  l'une  de  ces  causes  qui  opèrent  de 
plein  droit,  la  cessio  bonorum  : 

«  Si  quis  ex  sociis,  mole  debiti  prœgravatus,  bonis  suis 
«  cesserit,  et  ideo  propter  publica  aut  privata  débita,  subs- 
«  tantia  ejus  veneal,  solvitur  societas  ;  sed  hoc  casu.  si  adhuc 
«  consentiantin  societatem,  nova  videturincipere  societas.  »* 

Cette  solution  doit  encore  être  suivie  aujourd'hui,  pour 
les  causes  qui  opèrent  la  dissolution  de  plein  droit,  et  les 
associés  qui  veulent  continuer  à  vivre  en  société  ne  peuvent 
que  faire  entre  eux  une  société  nouvelle.^ 

Au  contraire,  si  la  dissolution  delà  société  est  demandée 
par  l'un  des  associés,  il  peut  se  désister  de  la  demande  par 
lui  formée,  tant  que  les  tribunaux  n'ont  pas  prononcé,  et  la 


»  Lnstitut.,  De  societate,  §  8  (III,  XXVI). 
*  Merlin,  Questions  de  droit,  v»  Société,  §  9. 
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société  continuera  de  produire  ses  effets  pour  l'avenir, 
comme  si  celle  demande  n'avait  pas  été  formée. 

D'un  autre  côté,  lorsque  la  cause  de  la  dissolution  opère 
de  plein  droit,  la  dissolution  a  lieu  au  jour  où  cette  cause 
s'est  produite,  au  jour  fixé  pour  le  terme  de  la  société  ou  au 
jour  de  la  mort  de  l'associé.  Si  la  dissolution  est  judiciaire, 
elle  n'a  lieu  que  du  jour  du  jugement  qui  la  prononce. 

Il  est  donc  très  important,  comme  on  le  voit,  de  distin- 
guer suivant  que  la  dissolution  provient  de  l'une  ou  de  l'au- 
tre des  deux  espèces  de  modes  de  dissolution  que  nous  ve- 
nons d'indiquer.* 

27S.  —  Il  résulte  des  explications  que  nous  venons  de 
donner  au  numéro  précédent,  que  l'élude  de  ce  chapitre 
doit  être  divisée  en  deux  parties  : 

I.  —  Des  casdans  lesquels  la  société  se  dissout  de  plein  droit  ; 

II.  —  Des  cas  dans  lesquels  la  dissolution  de  la  société  na 
pas  lieu  de  plein  droit. 


*  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n»  G76  ;  Laurent,  XXVI,  n"'  362- 
363. 


SECTION    I 


Des  cas  dans  lesquels  la  société  se  dissout  de  plein  droit. 


279.  —  Les  cas  dans  lesquels  la  dissolution  de  la  société 
a  lieu  de  plein  droit  sont  au  nombre  de  quatre.  L'article  1 865 
les  énumère,  et  nous  allons  les  examiner  successivement  : 

§  I.  —  De  l'expiration  du  temps  pour  lequel  la  société  a 
été  contractée; 

§  II.  —  De  V extinction  de  la  chose,  ou  delà  consommation 
de  la  négociation  ; 

§  III.  —  De  la  mort  de  Vun  des  associés  ; 

§  IV.  —  De  V interdiction  ou  de  la  déconfiture deT un  d'eux. 


§1 

De  V  expiration  du  tempspour  lequella  société  a  été  contractée. 


280.  —  Les  parties  sont  libres  de  donner  à  la  société  la 
durée  qu'elles  veulent,  ainsi  que  nous  l'avons  dit  en  étu- 
diant l'article  1844.*  Elles  peuvent  même  contracter  vala- 
blement une  société  sans  en  fixer  la  durée,  et  nous  avons 
vu  que  dans  ce  cas  la  société  durait  pendant  toute  la  vie 
des  associés,  ou,  si  la  société  est  contractée  en  vue  d'une 

*  Suprà,  n'  119. 
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aiTcurc  dont  la  durée  est  limitée,  pour  tout  le  temps  que 
doit  durer  celte  afiaire  ;  mais  rarlicle  1869  apporte  une  res- 
triction à  ces  principes,  et.  si  la  société  a  une  durée  illimi- 
tée, ce  texte  permet  à  l'un  des  associés  d'en  provoquer  la 
dissolution  quand  il  veut,  ainsi  que  nous  le  verrons  dans  la 
deuxième  section  de  ce  chapitre.  Des  cas  dans  lesquels  la 
dissolution  de  la  société  n'apas  lieu  de  plein  droit. 

Si  la  durée  de  la  société  a  été  fixée  dans  le  contrat,  la  dis- 
solution a  lieu  de  plein  droit  à  l'expiration  du  temps  fixé. 
On  n'a  pas  à  rechercher,  dans  ce  cas,  si  l'opération  en  vue 
de  laquelle  la  société  a  été  constituée  est  terminée  ou  ne 
l'est  pas  ;  lorsque  le  terme  convenu  arrive,  la  société  se 
dissout,  même  si  l'opération  n'est  pas  terminée.  C'est  ce 
qui  résulte  des  termes  absolus  de  l'article  1865,  «  la  société 
«  finit  par  l'expiration  du  temps  pour  lequel  elle  a  été  con- 
«  tractée.  »' 

Il  peut  arriver  toutefois,  et  il  arrivera  même  assez  fré- 
quemment que  l'indication  d'un  délai  faite  dans  l'acte  de 
société  ne  soit,  dans  la  pensée  des  parties,  qu'une  indica- 
tion accessoire  :  ce  qu'elles  ont  voulu  avant  tout,  c'est  at- 
teindre le  but  en  vue  duquel  la  société  est  constituée,  et,  si 
elles  ont  indiqué  un  délai,  c'est  parce  qu'elles  croyaient 
pouvoir  terminer  dans  ce  délai  les  opérations  sociales.  Du 
moment  où  il  sera  établi  que  telle  a  été  leur  intention,  que 
l'indication  du  délai  n'était  qu'accessoire,  et  que  leur  vo- 
lonté était  que  la  société  se  prolongeât  jusqu'à  la  consom- 
mation de  la  négociation,  on  ne  tiendra  pas  compte  du  ter- 
me fixé,  et  la  société  existera  jusqu'à  la  fin  des  opérations 
en  vue  desquelles  elle  a  été  réellement  constituée.'' 

281.  —  La  société  peut  finir  avant  le  terme  fixé,  mais 
à  la  condition  que  les  associés  soient  unanimes  pour  de- 

<  Troplong,  Du  Contrat  de  Société,  II,  n»  870  ;  Pont,  Du  Con- 
trat de  Société,  n"  683. 

*  Bruxelles,  13  janvier  1810,  Sirey,  c.  n.,  III,  II,  186.  —  Pont, 
Du  Contrat  de  Société,  n"  684  ;  Laurent,  XXVI,  n"  366.  —  Compar. 
Nimes,  2  janvier  1839,  Sircy,  30,  11^  74  ;  et  In/rà,  W  292. 
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mander  cette  dissolalioii  :  c'est  \e  mutuel  dissentiment  dont 
nous  avons  parlé  plus  haut,  et  qui  permet  de  dissoudre  la 
société  n'importe  à  quel  moment,  comme  il  permet  de  ré- 
soudre tous  les  contrats. 

Mais  la  simple  majorité  des  associés  n'aurait  pas  ce  droit  : 
il  est  de  principe  en  effet  que  le  pacte  social  ne  peut  être 
modifié  que  par  tous  ceux  dont  le  concours  était  néces- 
saire pour  le  former,  et  il  n'y  a  pas  de  modification  plus 
grave  que  celle  qui  consiste  à  avancer  l'époque  ûxée  pour 
la  dissolution  de  la  société.* 

282.  —  La  société  dont  le  terme  est  Rxé  peut  être  pro- 
rogée, mais  l'article  1866,  qui  reconnaît  la  validité  de  cette 
prorogation,  porte  «  qu'elle  ne  peut  être  prouvée  que  par 
«  un  écrit  revêtu  des  mêmes  formes  que  le  contrat  de 
«  société.  » 

Il  importe  de  bien  comprendre  ce  texte,  dont  la  rédac- 
tion n'est  pas  très  heureuse.  Il  semble  en  effet  en  résulter  : 
V  que  la  prorogation  doit  être  faite /)«/•  un  écrit  ;  2°  que  cet 
écrit  doit  être  revêtu  des  mêmes  formes  que  le  contrat  de  so- 
ciété, d'où  il  résulterait  que  si  l'acte  de  société  a  été  fait  en 
la  forme  authentique,  l'acte  de  prorogation  doit  être  rédigé 
en  la  même  forme. 

Mais  ces  deux  idées,  que  fait  naître  la  lettre  de  l'article 
1866,  sont  l'une  et  l'autre  inexactes.  D'abord,  en  ce  qui 
concerne  la  rédaction  par  écrit  de  l'acte  de  société,  l'ar- 
ticle 1866  s'exprime  en  termes  aussi  inexacts  que  l'article 
1834,  qui  porte  que  «  toutes  sociétés  doivent  è[re  rédigées 
«  par  écrit  »  :  nous  avons  dit,  à  propos  de  ce  dernier  texte, 
que  sa  rédaction  était  incorrecte,  et  qu'il  n'avait  nullement 
pour  but  de  faire  de  la  société  un  contrat  à  part,  dans 
lequel  l'écriture  serait  exigée  ad  solemnitatem,  mais  seule- 
ment de  supprimer  les  sociétés  taisibles  qui  se  formaient 
dans  notre  ancien  droit  par  la  seule  communauté  d'exis- 
tence des  associés  ;  et  nous  avons  démontré  qu'il  ressor- 

•  Paris,  20  mai  1869,  Dalloz,70,  II,  12.  —  Laurent.XXVI,  n-367. 
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lait  clairement  des  travaux  préparatoires  que  l'écriture  était 
exigée  sQu\en)on\  ad probatîonem,  ei  q\ï un  contrai  de  société 
purement  verbal  était  valable,  du  moment  où  la  preuve  de  la 
convention  était  rapportée.'  Or  l'article  1866  ne  signifie 
qu'une  chose  :  c'est  que  la  prorogation  de  la  société  doit 
être  prouvée  de  la  même  manière  que  l'on  prouve  la  forma- 
tion de  la  société,  c'esl-à-dire  par  écrit  au-dessus  de  cent 
cinquante  francs,  par  témoins  au-dessous  de  ce  chiffre. 

«  Attendu,  dit  exactement  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassa- 
«  tion,  que.  suivant  les  articles  1107  et  1347  du  Code  civil, 
«  la  preuve  par  témoins  de  toute  convention  est  admissi- 
«  ble,  lorsqu'il  y  a  un  commencement  de  preuve  par  écrit, 
«  à  moins  qu'une  loi  expresse  ne  Tait  particulièrement  dé- 
«  fendu;  que  des  articles  1834  et  1866  du  même  Code,  sai- 
«  nement  entendus,  ni  d'aucune  autre  disposition  admi- 
«  nistrative,  il  ne  résulte  aucune  dérogation  à  ce  principe, 
«  à  l'égard  des  sociétés  et  prorogations  de  sociétés  non 
«  commerciales.  »^ 

5583.  —  M.  Pont  cependant,  tout  en  reconnaissant 
l'exactitude  de  cette  interprétation  de  l'article  1866,  y  ap- 
porte une  exception  dans  le  cas  où,  en  fait,  on  soutient  que 
les  associés  ont  continué  les  opérations  sociales  après  le 
terme  fixé  par  la  dissolution.  Voici  dans  quels  termes  il 
soutient  cette  opinion  : 

«  Il  s'agit  d'associés  qui,  sans  faire  une  convention  nou- 
«  velle  et  précise,  ont  librement  et  volontairement  continué 
«  d'agir  en  associés,  de  vivre  dans  les  liens  d'un  contrat 
«  dont,  s'ils  l'avaient  voulu,  ils  auraient  pu  se  dégager.  Ce 
«  qui  est  en  question,  ce  n'est  pas  une  convention  pro- 


^  Suprà,  n'  81. 

*  Cassation,  11  décembre  1825,  Sirey,  c.  n.,  VIII,  I,  234.  —  Sic, 
Cassation,  19  juillet  1852,  Sirey,  53,  I,  33,  et  Dalioz,  52,  I,  99.  — 
Duranton,  XVII,  n"462;  Troplong,  Du  Contrat  de  Société,  II, 
n*  014  ;  Duvergier,  Du  Contrat  de  Société,  n'  416  ;  Pont,  Du  Con- 
trat de  Société,  n"*  088-G80  ;  Laurent,  XXVI,  n"  309.  —  Compar. 
Pothier,  Du  Contrat  de  Société,  n'  139. 
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<(  prement  dite,  un  pacte  nouveau;  c'est  l'existence,  la 
«  réalité  ou  la  signification  de  faits  et  d'agissements  dont 
«  les  parties  ne  pouvaient  pas  exiger  la  preuve  écrite. 
«  La  raison  juridique  sur  laquelle  repose  la  prohibition  de 
«  la  preuve  testimoniale  ne  peut  donc  pas  être  mise  en  avant 
«  dans  ce  cas  ;  et  dès  lors  il  est  juste  et  naturel  de  laisser 
«  ce  genre  de  preuve,  aussi  bien  que  tous  les  autres,  à  la 

«  disposition  des  parties Un  associé  devra  être  admis 

«  à  prouver  que  la  société  s'est  maintenue  et  a  continué 
«  après  et  nonobstant  l'expiration  du  temps  pour  lequel  elle 
«  avait  été  constituée  :  bien  qu'il  n'y  ait  pas  trace  écrite  de 
«  la  continuation,  il  sera  admis  à  faire  cette  preuve  par  té- 
«  moins,  parce  que  la  continuation  qu'il  allègue  résulte 
«  d'im  fait  et  non  d'une  convention.  »* 

Cette  théorie  doit,  à  notre  avis,  être  repoussée,  car  elle 
méconnaît  un  principe  essentiel  en  matière  de  preuve.  Il 
n'est  pas  exact  en  effet  de  dire  que  Ton  peut  établir  par  lé- 
moins  toute  espèce  de  faits  :  lorsqu'il  s'agit  d'un  fait  juri- 
dique, c'est-à-dire  d'un  fait  qui  engendrera  des  conséquen- 
ces de  droit,  lorsque  la  preuve  en  sera  fournie,  on  ne  peut 
le  prouver  que  dans  les  termes  de  l'article  1341,  à  moins 
qu'il  n'ait  été  impossible  d'en  rapporter  une  preuve  écrite, 
comme  pour  les  faits  que  prévoit  l'acticle  1348.  Or,  dans 
l'hypothèse  que  nous  examinons,  il  s'agit  d'un  fait  juridi- 
que, puisque  la  continuation  de  la  société  dépend  de  l'exis- 
tence ou  de  la  non  existence  de  ce  fait,  et,  d'un  autre  côté, 
rien  n'était  plus  facile  que  de  le  constater  par  écrit,  dans 
la  forme  de  l'acte  de  société.  En  réalité,  il  s'agit  de  prouver 
que  les  associés  ont  été  d'accord  pour  proroger  la  société, 
et,  au  lieu  de  prouver  cet  accord  par  écrit,  comme  le  veut 
l'article  1866,  l'opinion  que  nous  combattons  voudrait  le 
prouver  par  témoins,  en  établissant  des  faits  de  nature  à 
démontrer  cet  accord  ;  ce  qui  est  inadmissible. - 


*  Du  Contrat  de  Société,  n'  690. 
«  Laurent,  XXVI,  n»  370. 
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^84.  —Malgré  ce  que  nous  venons  de  dire  au  numéro 
précédent,  nous  admollonsque  la  prorogation  d'une  société 
peut  être  tacite,  et  résulter  seulement  de  ce  que  tous  les 
associés  ont  continué  les  opérations  sociales  après  le  terme 
fixé  pour  la  dissolution  de  la  société  ;  mais  la  preuve  de 
cette  prorogation  tacite  ne  pourra  être  faite  que  par  écrit, 
ou  avec  un  commencement  de  preuve  par  écrit.  C'est 
ainsi  que  doivent  se  concilier  ces  deux  idées,  la  première, 
que  l'article  1866,  malgré  sa  rédaction  incorrecte,  ne 
soumet  à  aucune  forme  ni  à  la  rédaction  d'aucun  acte 
la  prorogation  des  sociétés  ;  la  seconde,  que  cette  proroga- 
tion ne  peul  être  prouvée  que  d'après  les  règles  du  droit 
commun,  conformément  aux  articles  1341  et  suivants  du 
Code  civil.* 

285.  —  On  s'est  demandé  si  les  associations  fromagères 
ne  sont  pas  soumises,  en  ce  qui  concerne  leur  prorogation, 
à  des  règles  particulières,  et  si  ces  associations  ne  sont  pas 
censées  tacitement  prorogées  d'une  année  à  l'autre,  jusqu'à 
ce  qu'elles  soient  dissoutes. 

L'affirmative  a  été  plusieurs  fois  décidée  par  la  cour  de 
Besançon,  notamment  par  un  arrêt  du  12  mars  1866,  qui 
juge  «  que  ces  associations  sont  réputées  se  proroger  taci- 
«  tement  d'une  année  à  l'autre.  »^ 

Otte  question  n'est  que  l'un  des  aspects  d'une  théorie 
plus  générale  que  nous  avons  étudiée  dans  le  chapitre  VII 
de  la  première  partie  de  ce  Traité,De /a /orme  et  de  la  preuve 
du  contrat  de  société  :  nous  nous  sommes  demandé  en  effet 
si  les  associations  fromagères.  l'une  des  nombreuses  socié- 
tés taisibles  qui  existaient  dans  l'ancienne  France,  n'avaient 
pas  conservé  dans  le  droit  nouveau  leur  ancienne  organi- 
sation, ou  si  au  contraire  il  fallait  les  soumettre  au  droit 
commun  des  sociétés,  tel  qu'il  est  organisé  dans  les  articles 

^  Cassation,  14  mars  1848,  Dalloz,  48,  I,  120;  Cassation,  17  dé- 
cennbre  1889,  Pandectes  françaises  y  90,  I,  251.  —  Laurent,  XXVI^ 
n*  368. 

*  Sirey,  07,  il,  281,  et  Dalloz,  67,  11,  33. 
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1824  et  suivants  du  Code  civil;  et,  tout  en  regrettant  que  le 
législateur  nouveau  n'ait  pas  conservé  les  règles  tradition- 
nelles de  ces  intéressantes  associations,  nous  avons  dit  que, 
dans  le  silence  des  textes,  il  nous  paraissait  inipossible  de 
leur  faire  une  situation  à  part  et  différente  de  celle  des  au- 
tres sociétés.* 

Ce  principe  admis,  la  solution  de  la  question  que  nous 
examinons  est  très  simple  :  ce  n'est  pas  seulement  pour 
leur  formation,  c'est  aussi  pour  leur  prorogation  que  les 
associations  froniagères  sont  soumises  au  droit  commun  ; 
d'où  il  suit  que  la  prorogation  ne  pourra  en  être  prouvée  que 
par  écrit,  ou  à  l'aide  d'un  commencement  de  preuve  par  écrit, 
conformément  aux  principes  que  nous  venons  d'exposer. 

286.  —  La  prorogation  de  la  société  fait-elle  de  la  so- 
ciété prorogée  une  société  nouvelle,  ou  bien  est-ce  toujours 
la  société  ancienne,  dont  la  durée  seulement  est  prolongée  ? 

A  ne  consulter  que  les  Travaux  préparatoires,  la  société 
prorogée  serait  une  société  nouvelle  : 

«  Lorsque  la  société  est  dissoute  ou  n'existe  plus,  dit 
^<  M.  Boutteville,  la  continuer,  la  proroger,  c'est  réellement 
«  en  contracter  une  nouvelle.  Une  convention  écrite,  et 
«  toutes  les  formes  nécessaires  pour  constater  la  première 
«  le  sont  donc  pour  la  seconde.  »^ 

Celte  opinion  est  combattue  par  MiM.  Troplong^  et  Pont,* 
qui  soutiennent  que  la  société  prorogée  est  toujours  l'an- 
cienne société  : 

«  C'est  la  même  société,  dit  M.  Troplong,  subsistant  sans 
«  interruption  entre  les  mêmes  personnes,  avec  le  même 
«  capital  et  les  mêmes  moyens,  avec  le  même  but  et  le 
«  même  objet,  et  ne  présentant  de  modification  que  dans 
<<  le  temps  de  sa  durée,  changé  par  la  volonté  des  parties. 
<f.  Le  mot  de  prorogation,  employé  par  notre  article,  exclut 

*  Suprà,  n°  8. 

*  Rapport  au  Tribunal,  Fenet,  XIV,  p.  414. 
'  Du  Contrat  de  Société,  II,  n°  915. 

*  Du  Contrat  de  Société,  n'  686. 
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«  toute  idée  d'intermittence  dans  l'existence  de  la  société  ; 
«  il  est  le  synonyme  de  ce  que  l'article  46  du  Code  de  com- 
«  merce  appelle  continuation  de  société.  La  société,  proro- 
«  gée  au  delà  du  terme  primitivement  convenu,  est  donc 
«  un  étal  d'intégrité  tout  à  fait  semblable  à  celui  de  la  so- 
«  ciété  dont  l'une  des  clauses  porterait  que  la  mort  d'un 
«  des  associés  ne  l'empêcherait  pas  de  continuer  avec  les 
«  héritiers  ou  avec  les  associés  survivants.  » 

Nous  croyons,  avec  M.  Laurent.  *  que  la  théorie  de  MM. 
Troplong  et  Pont  est  exacte,  lorsque  la  société  a  été  proro- 
gée avant  son  expiration,  mais  qu'elle  ne  l'est  plus  si  la 
prorogation  n'intervient  qu'après  l'expiration  du  temps  fixé 
pour  la  société.  Dans  le  premier  cas,  on  dit  avec  raison  que 
c'est  la  même  société  qui  continue  d'exister,  sans  interrup- 
tion, avec  les  mêmes  éléments  ;  dans  le  second  cas,  au  con- 
traire, comme  la  société  primitive  a  été  dissoute  à  l'expira- 
tion du  temps  fixé  pour  sa  durée,  on  ne  peut  la  faire  revivre 
par  une  convention  nouvelle. 

Il  est  vrai  que  le  mot  proroger,  dans  l'acception  06  il  est 
employé  en  matière  de  société,  signifie  continuer,  comme  le 
dit  M.  Troplong  :  «  Proroger,  dit  Perrière,  signifie  étendre  un 
<i  (ie'/ai  pour  faire  quelque  chose.  »^  Mais  encore  faut-il,  pour 
continuer  une  chose,  qu'elle  ne  soit  pas  finie,  et  tel  est  le 
cas  d'une  société  dont  le  terme  est  expiré  :  on  continue  ce 
qui  existe  encore,  on  recommence  ce  qui  est  fini. 

La  solution  que  nous  proposons  a  été  expressément  don- 
née par  le  Code  civil  espagnol  de  1889  :  aux  termes  de  l'ar- 
ticle 1703,  si  la  prorogation  est  postérieure  à  l'expiration 
du  temps  convenu,  c'est  muq  nouvelle  société  (\\x\  est  réputée 
se  former  ;  si  au  contraire  elle  est  antérieure,  c'est  la  so- 
ciété primitive  qui  continue.' 


«  XXVI,  110371. 

'  Dictionnaire  de  droit  et  de  pratique,  v"  Proroger. 
*  Lehr,  Eléments  de  droit  civil  Espagnoly  II,  p.  305;  Levé, 
Code  cicil  Espagnol,  p.  322-323. 
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II 


De  r extinction  de  la  chose,  ou  de  la  consommation 
de  la  négociation. 

287.  —  La  rubrique  de  ce  paragraphe  indique  deux 
modes  d'extinction  des  sociétés  qu'il  importe  de  distinguer 
avec  soin.  Aussi  traiterons-nous  successivement  : 

A.  —  De  r  extinction  de  la  chose. 

B.  —  De  la  consommation  de  la  négociation. 

Î588.  —  A.  De  l'extinction  de  la  chose.  —  La  loi  Romaine 
s'exprimait  dans  les  termes  suivants,  à  propos  de  la  disso- 
lution de  la  société  par  la  perte  de  la  chose  ;  après  avoir 
indiqué  que  la  société  se  dissout  re,  par  la  perte  de  la  chose, 
Ulpien  ajoute  : 

«  hitereunt  res  vero,  cuni  aut  nullœ  relinquantur,  aut 
«  conditionem  muiaverint  :  neque  enim  ejus  rei,  quœ  jam 
«  nulla  sit,  quisquam  socius  est  ;  neque  ejus,  quœ  consecrata 
«  publicatave  sit.  »* 

«  La  société  finit,  dit  Domat,  si  elle  regardait  une  chose 
«  qui  vienne  à  périr,  ou  dont  le  commerce  cesse  d'être 
«  libre,  comme  si  la  société  était  pour  la  ferme  d'une  terre 
«  prise  par  l'ennemi  dans  un  temps  de  guerre.  »* 

Les  exemples  que  nous  venons  de  citer  montrent  que  la 
perte  de  la  chose,  au  point  de  vue  qui  nous  occupe,  ne  s'en- 
tend pas  seulement  de  la  destruction  matérielle  de  l'objet  de 
la  société,  mais  aussi  de  tout  événement  qui  rend  cet  objet 
impropre  à  l'usage  pour  lequel  il  a  été  mis  en  société.  Ce 
n'est  pas  tant  la  chose  elle-même  que  les  associés  ont  eu 
en  vue  que  l'utilité  qu'ils  pouvaient  en  retirer,  en  vue  d'une 
destination  déterminée,  et,  si  elle  ne  peut  plus  remplir  cette 

*  L.  63,  §  10,  D.,  Pro  socio  (XVII,  II). 

*  Les  Lois  civiles,  Livre  I,  Titre  VIII,  Section  V,  §  11.  —  Sic 
Pothier^  Du  Contrat  de  Société^  n°  140. 
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destination,  elle  est  «  éteinte  »  au  point  de  vue  de  la  so- 
ciété. 

289.  —  En  parlant  de  «  l'extinction  de  la  chose  »,  l'ar- 
ticle 1865  a  évidemment  en  vue  la  perle  totale  de  l'objet  de 
la  société.  Mais  que  devra-t-on  décider  en  cas  de  perte  par- 
tielle ?  L'article  1865  ne  prévoit  pas  la  perte  partielle,  puis- 
qu'il ne  parle  que  de  rexlinciion  de  la  chose,  c'est-à-dire 
de  la  perte  totale,  mais  le  motif  de  ce  texte  va  nous  per- 
mettre de  donner  assez  facilement  une  solution  pour  la  perte 
partielle.  Si  la  partie  perdue  est  de  telle  importance  qu'il 
soit  désormais  impossible  à  la  société  d'atteindre  son  but,  et 
de  réaliser  les  bénéfices  en  vue  desquels  elle  a  été  contrac- 
tée, elle  entraînera  la  dissolution  de  la  société  ;  mais,  si  la 
perte  ne  porte  que  sur  une  partie  peu  importante  de  la 
chose,  la  société  n'en  continuera  pas  moins  à  vivre.  Ce  ne 
sera  plus,  à  vrai  dire,  en  vertu  de  l'article  1865  que  la  dis- 
solution sera  prononcée  :  ce  texte,  qui  ne  vise  que  la  perte 
totale,  prononce  pour  ce  cas  la  dissolution  de  plein  droit 
de  la  société,  et  il  ne  peut  s'agir  dans  notre  hypothèse  de 
dissolution  de  plein  droit,  puisqu'il  faut  examiner  si  la  perte 
est  de  telle  importance  qu'elle  doive  entraînerla  dissolution. 
Mais  l'article  1871  permet  de  demander  judiciairement  la 
dissolution  des  sociétés  à  terme  pour  des  causes  «  dont  la 
«  légitimité  et  la  gravité  sont  laissées  à  l'arbitrage  des  ju- 
a  ges  »,  et  la  perte  partielle  est  une  de  ces  causes  de  disso- 
lution judiciaire/ 

La  jurisprudence  a  appliqué  avec  raison  ces  principes  à 
l'hypothèse  où  le  capital  de  la  société  a  été  réduit  à  un 
chiffre  insignifiant,  ne  permettant  plus  à  la  société  de  fonc- 
tionner utilement  : 

«  Attendu,  (lit un jugcmentdeBesançonconfirméparadop- 
«  tion  de  motifs  par  un  arrêt  de  la  Cour  d'appel,  qu'il  est  de 
«  principe  que  les  sociétés  à  terme  ne  prennent  fin  que  par 
«  l'arrivée  du  terme,  à  moins  que  l'on  ne  se  trouve  dans  les 

*  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n'  694;  Laurent,  XXVI,  n"  372. 
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«  cas  exceptionnels  prévus  par  les  articles  1865  et  1871  ; 
«  que  c'est  par  conséquent  le  cas  de  vérifier  si  les  articles 
«  sus-visés  s'appliquent  au  cas  actuel  ; 

«  Attendu  que  le  capital  social,  composé  primitivement 
«  de....  a  été  réduit  à...  ;  que  cette  somme  est  évidemment 
«  insuffisante,  puisque  le  fonds  de  roulement  nécessaire  à 
«  une  opération  de  cette  nature  doit  être  de... 

«  Attendu  que,  dans  ces  circonstances,  on  ne  peut  espè- 
ce rer  une  marche  normale  et  suffisamment  productive,  et 
«  que  le  capital  social  se  trouvant  réduit  à  un  chiffre  insi- 
«  gnifiant;  on  peut  dire  à  juste  titre  que  la  société  tombe 
«  sous  le  coup  de  l'article  1865,  c'est-à-dire  doit  prendre 
«  fin  par  l'extinction  de  la  chose.  » 

Le  pourvoi  formé  contre  cet  arrêt  a  été  rejeté,  par  le  mo- 
tif que  «  le  fonds  social  se  trouvant  réduit  à  un  chiffre  in- 
«  signifiant,  la  Cour  a  fait  une  juste  application  de  l'article 
«  1865,  2.  »' 

Tout  en  approuvant  complètement  la  solution  de  cet  ar- 
rêt, nous  croyons  qu'on  eut  dû  le  motiver  sur  l'article  1871 
plutôt  que  sur  l'article  1865,  2°,  car  i\  n'y  a  pas  perte  totale 
ni  dissolution  de  plein  droit. 

4$90.  —  La  perte  de  la  mise  de  l'un  des  associés  peut 
entraîner  la  dissolution  de  plein  droit  de  la  société,  aux 
termes  de  l'article  1 867,  que  nous  avons  étudié  au  chapitre  II 
de  la  troisième  partie  de  ce  Traité,  en  nous  occupant  de  la 
Restitution  de  l'apport  des  associés.^  Nous  nous  bornons  à 
rappeler  que  si  l'apport  est  d'un  corps  certain,  la  perte  de 
cet  apport  avant  sa  réalisation  entraîne  la  dissolution  de  la 
société  ;  et  que  si  l'apport  consiste  seulement  dans  la  jouis- 
sance de  certains  objets,  la  perte  de  la  chose  apportée  en- 
traîne aussi  la  dissolution  de  la  société,  sauf  les  exceptions 
prévues  par  l'article  1851 . 

Nous  ajouterons  seulement  que  si  l'apport,  que  l'associé 


*  Cassation,  16  juin  1873,  Sirey,  73, 1,  386,  et  Dallez,  74, 1,  61. 

*  Suprà,  n"  152  et  suiv. 
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doit  faire  en  propriété,  porte  sur  plusieurs  objets,  et  que  l'un 
de  ces  objets  vienne  à  périr  avant  d'être  mis  en  société,  on 
appliquera  les  principes  que  nous  venons  d'exposer  à  propos 
de  la  perte  partielle  de  l'objet  de  la  société  :  la  dissolution  de 
la  société  n'aura  pas  lieu  de  plein  droit,  mais  s'il  est  établi 
que  la  partie  qui  a  péri  est  d'une  grande  importance,  par 
rapport  à  l'ensemble  de  l'apport,  cette  perte  pourra  provo- 
quer une  demande  judiciaire  en  dissolution  de  la  société.* 

29 1 .  —  B.  De  la  consommation  de  la  négociation.  —  Les 
Inslitutes  de  Justinien  rangent  parmi  les  causes  qui  amènent 
la  dissolution  de  la  société  la  fin  de  la  négociation,  en  vue  de 
laquelle  la  société  a  été  constituée  : 

«  Si  ahcujus  rei  contracta  societassit,  et  finis  negotio  im- 
«  positus  est,  finitur  societas.  »  ^ 

«  Si  la  société,  dit  Domat,  n'était  que  pour  un  certain 
«  commerce,  ou  pour  quelque  affaire,  elle  finit  lorsque  ce 
«  commerce  ou  cette  affaire  cesse.  »^ 

Après  avoir  posé  le  même  principe,  Pothierdonnel'exem- 
ple  suivant: 

«  Par  exemple,  dit-il,  lorsque  deux  marchands  ont  con- 
«  tracté  société  pour  acheter  ensemble  une  certaine  partie 
«  de  marchandises  qu'ils  iraient  vendre  à  la  foire  de  Gui- 
«  brey.  il  est  évident  que  cette  société  sera  finie  lorsqu'ils 
«  les  y  auront  toutes  vendues.  »* 

On  peut  dire  qu'en  pareil  cas  la  société  finit  par  l'expi- 
ration du  terme,  car  les  associés,  s'étant  réunis  en  vue 
d'une  affaire  déterminée,  ont  voulu  que  le  terme  de  leur 
association  fût  la  fin  de  l'affaire  en  vue  de  laquelle  ils  ont 
contracté. 

292.  —  Lorsqu'une  société  a  été  ainsi  constituée,  en 
vue  d'une  négociation  déterminée,  elle  ne  prendra  fin  qu'à 
Tachèvement  complet  de  cette  négociation  ;  et  si  le  terme 

*  Aubry  et  Rau,  IV,  §  384,  texte  et  note  9,  p.  569. 
»Lib.  III,  Tit.  XXVI,  §  G. 

*  Les  Lois  civiles,  Livre  I,  Titre  VIII,  Section  V,  §  11. 

*  Du  Contrat  de  Société,  n'  143. 
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que  les  associés  avaient  eu  primitivement  en  vue,  et  dans 
lequel  ils  pensaient  devoir  terminer  l'affaire  pour  laquelle 
la  société  était  créée,  se  trouve  reculé  par  les  circonstan- 
ces, la  société  durera  jusqu'au  terme  nouveau  où  s'achè- 
vera réellement  l'opération.  Dans  une  société  de  ce  genre 
en  effet,  le  véritable  terme  que  les  associés  ont  eu  en  vue 
n'est  pas  le  délai  indiqué  dans  l'acte  de  société,  mais  l'épo- 
que où  la  négociation  pourra  être  finie  ;  ce  qu'ils  ont  voulu 
avant  tout  c'est  achever  celte  négociation,  et  le  terme  n'a  été 
indiqué  que  sous  la  condition  implicite  qu'il  serait  suffisant 
pour  cet  achèvement.  L'indication  du  terme  n'est,  en  pareil 
cas,  qu'une  indication  accessoire,  ainsi  que  nous  l'avons  dit 
en  traitant  de  la  dissolution  de  la  société  par  l'arrivée  du 
terme.* 

La  jurisprudence  nous  fournit  plusieurs  applications  de 
cette  idée. 

Plusieurs  personnes  s'associent  pour  soumissionner  les 
travaux  à  exécuter  dans  un  port,  travaux  qui  doivent  être 
effectués  dansledélaide  deuxannées.  Des  changements  sont 
prescrits  en  cours  d'exécution  par  l'administration,  et  un 
nouveau  délai  accordé  aux  concessionnaires  :  la  société  for- 
mée entre  eux  durera  jusqu'à  l'achèvement  des  travaux  du 
port.' 

Une  solution  analogue  a  été  donnée,  dans  l'hypothèse  où 
une  société  s'était  formée  pour  prendre  à  bail  l'entreprise 
du  service  public  d'une  maison  centrale  de  détention  :  le 
bail  de  l'entreprise  ayant  été  prorogé,  à  raison  des  avances 
faites  par  les  concessionnaires  et  de  l'accroissement  de  leur 
matériel,  la  cour  de  rsîmes  a  jugé  avec  raison  que  la  société 
devait  subsister  jusqu'à  l'achèvement  de  la  prorogation  de 
bail.' 

Dans  ces  hypothèses  et  autres  semblables,  on  doit  re- 
chercher ce  que  les  associés  ont  eu  en  vue,  conformément 

*  Suprà,  n"  284. 

*  Bruxelles,  13  janvier  1810,  Sirey,  c.  n.,  III,  II,  186. 
'  Nimes,  2  janvier  1839,  Sirey,  39,  II,  74. 

GuiL.  Société.  2i 
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à  la  règle  d'inlorprétalion  de  l'arlicle  1 I5G,  et  on  devra  pres- 
que toujours  décider  qu'ils  ont  voulu  avant  tout  mener  à 
iîn  l'opération  en  vue  de  laquelle  ils  se  sont  associés.  ' 

203.  —  La  société  créée  en  vue  d'une  opération  déter- 
minée pourra,  par  exception,  finir  avant  l'achèvement  de 
l'opération,  si  la  continuation  du  fonctionnement  de  la  so- 
ciété est  rendue  impossible  par  un  événement  de  force  ma- 
jeure ;  par  exemple,  s'il  s'agit  d'une  société  fondée  en  vue  de 
l'exploitation  d'une  mine,  la  société  finira  par  la  révocation 
de  la  concession  accordée  à  la  société  :  on  peut  dire  alors, 
dans  un  certain  sens,  qu'il  y  a  perte  de  la  chose,  puisque  la 
chose  qui  formait  l'objet  de  la  société  ne  peut  plus  servir  à 
sa  destination.^ 

§111 

De  la  mort  de  Vun  des  associés. 

294.  —  La  disposition  de  l'article  1865,  2%  disposition 
qui  existaildéjà  endroit  Romain  et  dans  notre  ancien  droit, 
et  d'après  laquelle  la  société  est  dissoute  par  la  mort  de 
l'un  des  associés,  se  justifie  très  bien  par  la  nature  du 
contrat  de  société  : 

«  Comme  la  société,  disait  très  bien  Domat,  ne  peut  sub- 
«  sister  que  par  l'union  des  personnes  qui  se  sontchoisies, 
«  et  que  c'est  quelquefois  par  l'industrie  d'un  seul  qu'elle 
«  se  soutient,  la  mort  de  l'un  des  associés  interrompt  na- 
«  turellemenl  la  société  à  l'égard  de  tous.  y>^ 

«  ...Les  qualités  personnelles  de  chacun  des  associés, 
«  dit  aussi  Polhier,  entrent  en  considération  dans  le  con- 
«  trat  de  société.  Je  ne  dois  donc  pas  être  obligé,  lorsque 

*  Duvergier,  Du  Contrat  de  Société,  n"  414  ;  Pont,  Du  Contrat 
de  Société,  n"  GSi  ;  Laurent,  XXVI,  n®  3GG. 

*  Cassation,  17  décembre  1834,  Sirey,  35,  I,  G5L  —  Pont,  Du 
Contrat  de  Société,  n°  682. 

'  Les  Lois  ciciles,  Livre  I,  Tilte  VIII,  Section  V,  §  14. 
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«  l'un  de  mes  associés  est  mort,  à  demeurer  en  société 
«  avec  les  autres,  parce  qu'il  peut  se  faire  que  ce  ne  soit 
«  que  par  la  considération  des  qualités  personnelles  de 
«  celui  qui  est  mort  que  j'ai  voulu  contracter  la  société.  »^ 

La  conséquence  de  ce  caractère  tout  personnel  du  con- 
trat de  société  est  que,  à  moins  de  stipulations  contraires 
dont  nous  allons  avoir  à  préciser  l'effet,  la  société  ne  con- 
tinue ni  avec  les  héritiers  de  l'associé  prédécédé,  ni  avec 
les  associés  survivants  :  d'un  côté.  les  héritiers  de  l'asso- 
cié prédécédé  sont  des  inconnus,  dont  les  aptitudes  et  le 
caractère  sont  ignorés  des  associés  survivants,  et,  de  l'au- 
tre, si  les  associés  survivants  ne  sont  pas  des  inconnus, 
c'est  peut-être,  comme  le  disait  Pothier,  à  raison  de  la  per- 
sonne de  l'associé  prédécédé  que  la  majorité  des  associés 
s'est  décidée  à  fonder  une  société. 

!295.  —  La  règle  que  la  société  se  dissout  par  la  mort 
de  l'un  des  associés  s'applique  à  toute  société,  à  durée 
limitée  ou  à  durée  illimitée.* 

Elle  s'applique  à  la  promesse  de  société  comme  à  la  so- 
ciété régulièrement  formée,  et  il  y  a  même  en  ce  sens  un 
argument  à  fortiori,  car  le  législateur  doit  annuler  plus 
facilement  une  société  qui  n'est  pas  encore  définitivement 
constituée  que  celle  dont  la  formation  est  régulière  et  défi- 
nitive.^ 

La  dissolution  a  lieu  d'ailleurs  de  plein  droit,  sans  qu'il 
y  ait  besoin  de  notification  de  la  part  de  l'un  des  associés.* 

29G.  —  L'article  1868  permet  aux  associés  de  stipuler 
qu'en  cas  de  mort  de  l'un  d'eux,  la  société  continuera  en- 
tre les  héritiers  de  l'associé  prédécédé  et  les  associés  sur- 
vivants. 

Cette  solution  n'était  pas  admise  par  la  loi  Romaine, 
excepté  dans  le  cas  où  il  s'agissait  d'une  société  formée 
pour  la  perception  des  impôts  : 

*  Du  Contrat  de  Société,  n"  146. 

*  Aubry  et  Rau,  IV,  ^  384,  texte  et  note  7,  p.  569. 
^  Paris,  24  février  1860,  Dalloz,  60,  II,  84. 

Pont,  Du  Contrat  de  Société^  n"  702. 
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«  Adeo morte  socii  solvitur  societas,  ut  nec  ah  initio  pa- 
«  dsci  possimus,  ut  hères  etiam  succédât  societati,  »* 

«  La  raison  de  cette  décision,  dit  Pothier,  était  que  la 
«  société  étant  un  droit  qui  est  fondé  sur  l'amitié  que  les 
«  parties  ont  l'une  pour  l'autre,  sur  la  confiance  récipro- 
«  que  que  l'une  a  dans  la  fidélité  et  les  bonnes  qualités  de 
«  l'autre,  il  était  contre  la  nature  de  la  société  qu'elle  pût 
«  se  contracter  avec  une  personne  incertaine  et  inconnue, 
«  et  par  conséquent  avec  les  héritiers  des  parties  contrac- 
«  tantes,  qui,  lors  du  contrat,  étaient  des  personnes  incer- 
«  taines.  »* 

Pothier  ajoute  : 

«  Cette  raison  ne  me  paraît  pas  bien  décisive,  et  je  crois 
«  qu'elle  a  plus  de  subtilité  que  de  solidité.  » 

Dans  notre  ancien  droit,  la  question  était  discutée,  et 
quelques  auteurs  pensaient  que  la  convention  qui  continue 
la  société  avec  les  héritiers  devait  être  regardée  comme  va- 
lable : 

«  Et  faut  noter,  ditMasuer,  que  la  société  prend  fin  par 
«  la  mort  de  l'un  des  associez,  sinon  qu'on  eust  expressé- 
«  ment  convenu  en  contractant  icelle  qu'elle  passeroit  aux 
«  héritiers  ;  car  telle  convention  est  bonne  par  la  coustume  ; 
«  et  faict  telle  adjonction  des  héritiers  que  ce  qui  de  soy 
«  périssoit  a  vecla  personne  est  transmis  aux  dits  héritiers.  »^ 

C'était  aussi  l'avis  de  Pothier/ 

Mais  Despeisses  était  d'une  opinion  contraire  : 

«  Et  l'héritier  de  l'associé  défunt,  dit-il,  ne  succède  pas 
«  en  la  société...  ;  ce  qui  a  lieu,  bien  qu'en  la  société  il  y 
«  eût  pacte  qu'elle  serait  transmise  aux  héritiers,  contre 
«  l'avis  de  Masuer.  »^ 

Le  Code  civil  a  admis  la  théorie  de  Masuer  et  de  Pothier  : 

»  L.  50,  princ,  D.,  Pro  socio  (XVII,  II). 

*  Du  Contrat  de  Société,  n"  145. 

*  La  Practique,  Des  Associations^  Titre  XXVI II,  n"  35. 

*  Op.  et  Loc.  citât. 

^  Des  ContratSy  Part.  I,  Til.  III,  Secl.  III,  no  4. 
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«  Nous  ne  trouvons  rien,  dit  M.  Treilhard,  qui  blesse  la 
«  bonne  foi,  les  convenances  ni  les  bonnes  mœurs  dans  la 
«  clause  qui  admettait  Thérilier  de  l'associé  ;  si  telle  a  été 
«  la  volonté  des  parties,  pourquoi  ne  serait-elle  pas  exé- 
«  cutée  ?  »* 

Nous  croyons  que  la  théorie  adoptée  par  le  Code  est  pré- 
férable. Il  est  certain,  comme  le  dit  M.  Treilhard  dans  l'^r- 
posédes  motifs  que  nous  venons  de  citer,  que  la  clause  qui  fait 
de  l'héritier  un  associé  ne  blesse  ni  la  bonne  foi,  ni  les  con- 
venances, ni  les  bonnes  mœurs,  mais  l'objection  n'est  pas  là  : 
une  telle  clause  n'est-elle  pas  contraire  au  caractère  person- 
nel et  intime  du  contrat  de  société,  et,  dans  une  convention  de 
cette  nature,  qui  exige  une  si  grande  confiance  réciproque, 
est-il  bon  de  permettre  aux  associés  de  s'adjoindre  un  ou 
plusieurs  inconnus  ?  Voilà  quelle  est  la  raison  de  douter, 
mais  elle  ne  nous  paraît  pas  décisive  :  en  effet,  les  associés 
savent  mieux  que  personne  si  la  nature  de  leur  société  se 
concilie  avec  l'admission  d'un  inconnu  dans  leurs  rangs,  et, 
s'ils  stipulent  que  l'héritier  prendra  la  place  de  son  auteur, 
c'est  qu'ils  savent  que  leur  société  n'en  souffrira  pas.  D'un 
autre  côté,  il  est  possible  qu'ils  connaissent  l'héritier  de  l'as- 
socié, que  cet  héritier  doive  même  prendre  part,  du  vivant 
de  son  auteur,  aux  opérations  de  la  société,  et  il  n'y  a  rien 
de  plus  naturel  alors  que  de  le  voir  élever  au  rang  d'associé. 
Dans  tous  les  cas  il  ne  s'agit,  dans  cette  clause,  que  de 
l'intérêt  privé  des  associés,  et  la  loi  doit  le  leur  laisser  régler 
comme  ils  l'entendent.^ 

297.  —  Faut-il  une  stipulation  expresse  pour  que  la 
société  continue  avec  les  héritiers  de  l'associé  prédécédé? 
Oui,  d'après  M.  Laurent,  qui  donne  comme  motif  de  son 
opinion  qu'il  s'agit  de  déroger  au  droit  commun,  et  que  dès 
lors  il  faut  une  stipulation  formelle.' 

*  Exposé  des  Motifs  au  Corps  législatif,  Fenet,  XIV,  p.  403. 
«  Compar.  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n"  711-712;  Laurent, 
XXVI,  n«  380. 
'XXVI,  Q0  381. 
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Nous  no  lo  croyons  pas.  Sans  doiile  la  volonté  des  parties 
doit  être  certaine,  mais  il  y  a  des  cas  où  elle  ne  sera  pas 
douteuse,  bien  qu'il  n'y  ait  pas  de  stipulation  formelle  :  par 
exemple,  la  société  a  pour  objet  une  affaire  déterminée,  de- 
vant s'accomplir  dans  un  délai  fixe  ;  les  qualités  person- 
nelles des  associés  n'ont  aucune  utilité  pour  la  marche  de 
cette  société,  mais,  en  revanche,  ils  ont  du  mettre,  des  ca- 
pitaux considérables  pour  en  assurer  le  fonctionnement  : 
ne  doit-on  pas  admettre  facilement,  en  pareil  cas,  que  la 
société  continuera  avec  les  héritiers?'  Ou  bien  les  associés 
ont  stipulé  qu'ils  pourraient  librement  céder  leurs  droits, 
et  que  le  cessionnaire  prendrait  dans  la  société  la  place  du 
cédant  :  n'y  a-t-il  pas  lieu  de  décider,  avec  M.  Duvergier,^ 
que  l'héritier  entrera  alors  dans  la  société,  car  il  ne  peut  y 
avoir  de  différence  entre  la  cession  à  titre  onéreux  et  la 
transmission  des  droits  à  titre  héréditaire  ?  Pour  notre  part, 
nous  le  croyons  tout  à  fait,  et  nous  estimons  que  dans  tous 
les  cas  où  la  volonté  des  parties  d'accepter  les  héritiers  de 
l'associé  prédécédé  apparaîtra,  expressément  ou  non,  il  y 
aura  exception  à  la  règle  de  l'article  1863. 

298.  —  Lorsqu'il  a  été  stipulé  ou  convenu  que  la  société 
continuera  avec  les  héritiers,  cette  dérogation  au  droit  com- 
mun sera-t-elle  applicable  même  si  l'associé  laisse  des  hé- 
ritiers mtVîewrs? 

Non.  d'après  M.  Duvergier,  qui  fournit  à  l'appui  de  son 
opinion  les  motifs  suivants  : 

«  L'aliénation  et  l'administration  des  biens  de  mineurs 
«  sont  assujetties  à  une  foule  de  formalités  gênantes  et  coù- 
«  teuses  :  si  l'on  décide  que  la  société  continue,  de  deux 
«  choses  l'une  :  ou  les  opérations  sociales  seront  entravées 
«  par  l'accomplissement  des  formes  applicables  à  l'état  de 
«  minorité;  ou  ces  formes  seront  négligées,  quoique  des 
«  mineurs  soientintéressés  aux  opérations.  La  loi  ne  permet 

'  Paris,  10  juin  1869,  sous  Cassation,  7  février  1870,  Dallez,  70, 
I,  303. 
*  Du  Contrat  de  Société,  n"  434. 
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«  pas  d'adopter  la  seconde  branche  de  celle  allernalive  ;  et 
«  la  première  se  présente  avec  de  tels  inconvénients  qu'il 
«  est  difficile  de  croire  que  les  contractants  aient  eu  l'in- 
«  tenlion  de  s'y  soumettre.  Il  est  certain  que  si  un  héritier, 
«  déjà  admis  au  lieu  et  place  de  son  auteur,  venait  à  être 
«  frappé  d'interdiction,  la  société  serait  dissoute.  Elle  ne 
«  doit  donc  pas  continuer,  si  l'héritier  est  mineur  au  mo- 
«  ment  du  décès  de  l'associé.  Il  est  tout  naturel  que  l'étal 
«  de  minorité  empêche  d'établir  des  rapports  que  l'état  d'in- 
«  terdiction  ferait  cesser.  »* 

Cette  opinion  n'a  pas  prévalu,  et  le  système  contraire 
triomphe  en  doctrine  et  en  jurisprudence,  à  bon  droit  selon 
nous. 

En  principe,  en  effet,  les  droits  et  les  obligations  du  f/ecw/us 
passent  à  ses  héritiers  :  s'il  en  est  autrement  en  matière  de 
société,  si  les  héritiers  ne  succèdent  pas  à  leur  auteur,  cette 
règle,  souvent  préjudiciable  aux  héritiers,  a  pour  cause, 
ainsi  que  nous  l'avons  dit,  le  caractère  personnel  du  contrat 
de  société,  la  crainte  que  la  présence  d'inconnus  inhabiles, 
d'un  caractère  désagréable  ou  d'une  honnêteté  douteuse,  ne 
vienne  désorganiser  la  société.  Mais,  lorsqu'une  personne 
n'a  consenti  à  entrer  en  société,  à  y  apporter  des  capitaux 
sans  lesquels  peut-être  cette  société  n'eût  pu  se  former,  qu'à 
la  condition  que  ses  héritiers  prendraient  sa  place,  on  ren- 
tre dans  le  droit  commun,  et  les  héritiers  mineurs  comme 
les  héritiers  majeurs  succèdent  aux  droits  et  aux  obligations 
de  leur  auteur  dans  la  société  :  décider  autrement,  ce  se- 
rait aller  à  l'encontre  de  la  volonté  certaine  de  l'associé, 
qui  n'a  pas  voulu  que  l'état  de  minorité  de  ses  héritiers  pût 
leur  enlever  le  bénéfice  qu'il  a  sfipulé  pour  eux,  mineurs 
ou  majeurs. 

Quant  aux  inconvénients  que  signale  M.  Duvergier,  aux 
entraves  résultant  de  l'état  de  minorité  pour  l'administra- 
tion et  l'aliénation  des  biens  des  mineurs,  inconvénients 


•  Du  Contrat  de  Société j  n°  441. 
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auxquels  on  peut  ajouter  l'inliabileté  probable  du  mineur  à 
rendre  des  services  à  la  société,  nous  n'en  nions  pas  l'exis- 
tence ;  mais  c'était  aux  associés  à  prévoir  ces  inconvénients, 
et  la  clause  qui  substitue  les  héritiers  à  leur  auteur  n'ayant 
été  l'objet  d'aucune  restriction,  il  serait  aussi  contraire  au 
droit  qu'à  l'équité  d'enlever  aux  héritiers  mineurs  l'avantage 
que  l'acte  de  société  assure  aux  représentants,  quels  qu'ils 
soient,  de  l'associé  décédé.* 

299.  —  L'héritier,  qui  a  accepté  la  succession  de  l'as- 
socié sous  bénéfice  d'inventaire,  peut-il  profiler  de  la  clause 
qui  appelle  les  héritiers  dans  la  société? 

Non.  d'après  M.  Pardessus  : 

«  L'héritier  bénéficiaire,  dit-il,  ne  pourrait  invoquer 
«  l'effet  de  cette  stipulation  :  la  succession  qu'il  est  appelé 
«  à  administrer  est,  en  quelque  sorte,  en  déconfiture  ;  ses 
«  rapports  avec  la  société  n'auraient  plus  la  liberté  si  né- 
«  cessai  re  dans  les  opérations  commerciales,  et  n'offriraient 
«  plus,  surtout,  la  garantie  que  le  défunt  présentait  dans  sa 
«  personne.  »^ 

ÎSous  ne  pouvons  admettre  cette  théorie. 

Nous  répondrons  d'abord  en  invoquant  contre  elle  Tauto- 
rité  de  M.  Pardessus  lui-même,  qui  enseigne  que,  s'il  y  a  une 
stipulation  au  profit  des  héritiers,  «  la  dissolution  ne  s'opére- 
«  rait  pas,  alors  même  que  ces  héritiers  seraient  mineurs.  »' 
Cette  décision  est  absolument  inconciliable  avec  celle  que 

*  Bordeaux,  29  juillet  1862,  Sirey,  63,  II,  31  ;  Aix^  16  décembre 
1868,  Sirey,  70,  II,  240,  et  Dalloz,  71,  II,  70;  Riom,  21  mai  1884, 
Dalloz,  85,  II,  86;  Cassation,  2  mars  1885,  Sirey,  85,  I,  299,  et 
Dalloz,  85,  I,  441  ;  Cassation,  10  mars  1885,  et  Rapport  de  M.  Le- 
pelletier,  Sirey,  86, 1,  410,  et  Dalloz,  85,  I,  441  ;  Paris,  7  avril  1887, 
Sirey,  88,  II,  145.  —  Duranton,  XVII,  n"  473  ;  Troplong,  Du  Con- 
trat de  Société,  II,  n"  954  ;  Aubry  et  Rau,  IV,  §  384,  texte  et  note 
8,  p.  509  ;  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n"  716  ;  Laurent,  XXVI, 
n*  380. 

*  Cours  de  droit  commercial,  IV,  n"  1059. 
»  Op.  et  Loc.  citât. 
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nouscombaltons,  puisque  l'héritier  mineur  ne  peulaccepter 
une  succession  que  sous  bénéfice  d'inventaire. 

Ajoutons  que  dans  cette  hypothèse  la  succession  n'est  point 
en  déconfiture,  et  que,  à  ce  point  de  vue  encore,  le  motif 
donné  manque  d'exactitude. 

Il  est  vrai  que  si  l'héritier  est  majeur,  l'acceptation  béné- 
ficiaire permet  de  craindre  une  situation  héréditaire  embar- 
rassée ;  et  il  est  vrai  encore  que  les  formahtés  à  suivre,  au 
cas  de  bénéfice  d'inventaire,  sont  gênantes  pour  l'adminis- 
tration de  la  société.  Mais  nous  répondrons,  comme  dans  le 
cas  où  l'héritier  est  mineur,  que  les  associés  devaient  prévoir 
cette  éventuahté,  et  que,  du  moment  où  ils  ne  l'ont  pas  fait, 
ils  doivent  accepter  dans  sa  généralité  la  convention  d'après 
laquelle  les  héritiers,  quels  qu'ils  soient,  prendront  la  place 
de  leur  auteur  dans  la  société.  Quant  aux  embarras  résuhant 
de  la  situation  obérée  laissée  par  le  défunt,  ils  pourront  don- 
ner lieu,  suivant  les  cas,  à  une  demande  en  dissolution  judi- 
ciaire, par  application  de  l'article  1871  ;  mais  la  crainte  de 
ces  embarras  n'est  pas  suffisante  pour  faire  dissoudre,  pré- 
ventivement et  de  plein  droit,  une  société  qui,  dans  la  pensée 
des  parties  contractantes,  devait  continuer  avec  les  héritiers, 
quels  qu'ils  fussent.* 

300.  —  L'expression  «  héritiers  »,  employée  dans  l'acte 
de  société,  comprend  dans  sa  généralité  tous  ceux  qui  sont 
appelés  à  représenter  l'associé  décédé,  héritiers  réguliers 
ou  irréguliers,  légitimes  ou  testamentaires.^ 

Bien  plus,  si  au  lieu  du  mot  «  héritiers  »,  l'acte  de  société 
portait  qu'en  cas  de  décès  de  l'un  des  associés,  la  société 
continuerait  avec  ses  «  représentants  »,  il  faudrait  entendre 
par  là  tous  ceux  qui  viendraient  au  lieu  et  place  de  l'associé, 
par  exemple,  ceux  qui  achèteraient  les  droits  de  l'associé 
décédé  sur  la  poursuite  de  ses  créanciers.  Le  mot  repré- 

*  Riom,  21  mai  1884,  Dallez,  85,  II,  86.  —  Pont,  Da  Contrat  de 
Société.  n°  715. 

«  Troplong,  Du  Contrat  de  Société,  II,  n«  952  ;  Duvergier^  Du 
Contrat  de  Société,  n"  440;  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n''  715, 
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sentants  en  oflet,  bcaucouj)  plus  étendu  que  celui  d'/icritiers, 
comprend  tous  ceux  qui,  à  un  titre  quelconque,  succèdent 
aux  droits  de  l'associé/ 

301.  —  La  stipulation  qui  appelle  les  héritiers  de  l'as- 
socié décédé  à  prendre  sa  place  est-elle  obligatoire  pour 
ceux-ci,  ou  peuvent-ils,  tout  en  acceptant  la  succession  de 
l'associé,  refuser  d'entrer  dans  la  société? 

M.  Pont  pose  en  principe  que  cette  stipulation  n'est  pas 
obligatoire  pour  les  héritiers,  qui  peuvent,  d'après  lui,  tout 
en  acceptant  la  succession,  refuser  de  faire  partie  de  la  so- 
ciété.^ Il  cite  à  l'appui  de  son  opinion  un  arrêt  de  la  cour  de 
Caen  du  10  novembre  1857,  dans  lequel  on  lit  le  considérant 
suivant  : 

«  Que  cette  stipulation,  à  laquelle  l'héritier  n'avait  point 
«  participé,  ne  pouvait  lui  imposer  une  obligation,  et  ne 
«  fournit  à  son  respect  aucun  lien  de  droit.  »^ 

M.  Pont  invoque  enfin  l'opinion  de  Domat,  dont  voici  les 
termes  : 

«  S'il  avait  été  convenu  entre  les  associés  que  la  société 
«  serait  continuée  entre  leurs  héritiers,  cette  convention 
«  renfermerait  la  condition  que  les  héritiers  seraient  agréés, 
«  et  qu'eux  aussi  agréeraient  les  autres.  Et  elle  n'aurait  pas 
«  cet  effet  que  les  personnes  qui  ne  pourraient  s'assortir  fus- 
«  sent  contre  leur  gré  liés  en  société.* 

Nous  ne  pouvons  admettre  cette  opinion,  avec  la  formule 
générale  que  lui  donnent  MM.  Pont  et  Aubry  etRau. 

Sans  doute,  si  l'associé  avait  stipulé  que  l'un  de  ses  hé- 
ritiers prendrait  sa  place  dans  la  société,  cet  héritier  pour- 
rait refuser,  tout  en  acceptant  la  succession  :  c'est  l'hypo- 
thèse dans  laquelle  a  statué  l'arrêt  de  la  cour  de  Caen  du 

*  Paris,  13  août  1834,  Sirey,  34,11,674.  —  Troplong,  Duvergier 
et  Pont,  Op.  et  Loc.  citât. 

«  Du  Contrat  de  Société,  n""  594  et  714.  —  Sic,  Aubry  et  Rau, 
IV,  §  384,  texte  et  note  8,  p.  509. 
^  Caen,  10  novembre  1857,  Sirey,  59,  II,  31. 

♦  Les  Lois  civiles,  Livre  I,  Titre  VIII,  Section  II,  §  4. 
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10  novembre  1857,  et  danses  cas  il  est  vrai  de  dire  qu'il 
n'y  a  qu'une  stipulation  pour  autrui,  contenue  dans  un  acte 
où  l'associé  stipule  pour  lui-même,  et  celte  stipulation  ne 
profite  à  l'héritier  désigné  que  s'il  le  veut. 

Mais  si,  comme  il  arrivera  le  plus  souvent,  la  stipulation 
est  faite  pour  les  héritiers,  il  nous  paraît  impossible  que 
ceux-ci  s'y  soustraient  :  une  pareille  clause  constitue  une 
des  charges  de  la  succession,  que  les  héritiers  ne  peuvent 
répudier  en  acceptant  la  succession.  Que  l'on  ne  dise  pas 
que  c'est  un  bénéfice  auquel  ils  peuvent  toujours  renon- 
cer :  cela  peut  être  aussi  une  charge,  un  avantage  pour  les 
associés  survivants,  avantage  sur  lequel  ils  sont  en  droit  de 
compter,  puisqu'il  est  stipulé  dans  l'acte  de  société. 

Quant  à  l'autorité  de  Domat,  elle  nous  paraît  facile  à 
écarter  dans  l'hypothèse  que  nous  examinons,  par  le  motif 
suivant  :  si  en  effet  ce  jurisconsulte  subordonne  la  conti- 
nuation de  la  société  avec  l'héritier  à  l'acceptation  de  celui- 
ci,  il  la  subordonne  aussi  à  l'acceptation  des  associés  sur- 
vivants ;  il  faut,  dit-il,  qu'ils  puissent  «  s'assortir  ».  Or  per- 
sonne ne  soutient,  sous  l'empire  du  Code  civil,  que  les 
associés  survivants  pourraient  déclarer  que  l'héritier  de 
l'associé  prédécédé  ne  leur  convient  pas  :  réciproquement, 
l'héritier  ne  peut  avoir  le  droit  de  dire  que  les  associés  ne 
lui  conviennent  point,  et  il  est  lié  parla  volonté  de  son  au- 
teur, aux  obligations  duquel  il  succède. 

302,  —  L'article  1868,  qui  permet  de  stipuler  que  la 
société  continuera  avec  les  héritiers  de  l'associé  prédécédé, 
permet  aussi  de  convenir  qu'elle  continuera  entre  les  asso- 
ciés survivants,  à  l'exclusion  des  héritiers  du  prédécédé. 

La  loi  Romaine  qui,  comme  nous  l'avons  vu,*  ne  permet- 
tait pas  de  convenir  de  la  continuation  de  la  société  avec 
les  héritiers  de  l'associé  prédécédé,  autorisait  au  contraire 
la  stipulation  portant  que  la  société  continuerait  avec  les 
associés  survivants  : 

*  Suprà,  n"  296. 
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«  Morte  lon'us  socielas  dissoiritur,  et  si  consensu  omnium 
«  co'ita  sit,  plures  vero  snpersint,  nisi  in  coeundd  societate 
«  aliter  convenerit,  »* 

Celte  solution  était  admise  aussi  dans  noire  ancien  droit, 
et  Despeisses  explique  bien  le  motif  de  celle  difTérence  de 
la  continuation  de  la  société  entre  les  associés  survivants, 
ou  avec  les  héritiers  de  l'associé  prédécédé  : 

«  Bien  que  le  pacle  que  les  héritiers  de  l'associé  défunt 
«  succéderont  en  la  société  ne  soit  pas  valable,  néanmoins 
«  la  société  contractée  entre  trois  ou  plus  grand  nombre 
«  de  personnes  ne  prend  pas  fin  par  la  mort  de  l'un  des 
«  associés,  lorsqu'en  la  société  il  y  a  pacte  exprès  qu'après 
«  la  mort  de  l'un  les  autres  continueront  en  la  société,  car 
«  ce  pacle  est  valable.  L'industrie  de  tous  les  associés  est 
«  connue  à  chacun  d'eux,  et  ainsi  ils  peuvent  convenir  que 
«  par  la  mort  de  l'un  d'eux  la  société  ne  prendra  pas 
«  fin,  mais  sera  continuée  avec  les  autres  :  mais  l'industrie 
«  des  héritiers  des  associés  n'étant  connue  aux  dits  asso- 
«  ciés,  le  pacte  fait  par  les  associés  que  la  société  serait 
«  transmise  aux  héritiers  de  celui  d'entre  eux  qui  décéde- 
«  rait  n'est  valable.  »* 

Le  Code,  qui  admet  la  possibilité  de  la  continuation  de 
société  avec  les  héritiers,  devait  donc,  à  plus  forte  raison, 
l'autoriser  entre  les  associés  survivants,  comme  le  fait  l'ar- 
ticle 1868. 

303.  —  Si  les  associés  ont  stipulé  que  la  société  serait 
continuée  seulement  avec  les  associés  survivants,  l'article 
1868  détermine,  dans  les  termes  suivants,  les  effets  de  cette 
clause  par  rapport  aux  héritiers  de  l'associé  prédécédé  : 

*  L'héritier  du  décédé  n'a  droit  qu'au  partage  de  la  so- 
«  ciélé,  eu  égard  à  la  situation  de  cette  société  lors  du 
«  décès,  et  ne  participe  aux  droits  ultérieurs  qu'autant 
«  qu'ils  sont  une  suite  nécessaire  de  ce  qui  s'est  fait  avant 
«  la  mort  de  l'associé  auquel  il  succède.  » 

*  L.  65,  §  0,  D.,  Pro  soclo  (XVII,  II). 

«  Pes  Contrats,  Part.  I,  Titre  III,  Section  III,  §  4. 
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Ce  texte  est  emprunté  à  Pothier,  qui  indiquait  ainsi  les 
effets  de  la  dissolution  de  la  société  par  la  mort  de  l'un  des 
associés  : 

«  Cette  dissolution  de  la  communauté,  qui  survient  par 
«  la  mort  de  l'un  des  associés,  a  deux  effets.  Le  premier 
«  est  que  l'héritier  du  défunt  succède  bien  à  la  part  que  le 
«  défunt  avait  au  temps  de  sa  mort  dans  les  biens  de  la 
«  société,  et  à  la  part  de  dettes  de  la  société  dont  le  défunt 
«  était  tenu  :  mais  il  ne  succède  pas  aux  droits  de  la  société 
«  pour  l'avenir,  si  ce  n'est  à  ce  qui  serait  une  suite  né- 
«  cessaire  de  ce  qui  s'est  fait  du  vivant  de  l'associé  auquel 
«  il  succède  ;  et  même  par  rapport  à  ces  choses,  il  ne  de- 
«  vient  pas  l'associé  des  associés  du  défunt,  il  ne  prend 
«  pas  sa  place,  il  est  seulement  en  communauté  avec  eux. 
«  Suivant  ces  principes,  si.  depuis  la  mort  de  l'un  des 
«  associés,  l'autre  associé  a  fait  quelque  nouveau  mar- 
«  ché  avantageux  relatif  au  commerce  pour  lequel  la  so- 
«  ciété  avait  été  contractée,  l'héritier  du  défunt  associé  n'y 
«  pourra  prétendre  aucune  part,  et  si  le  marché  était  dé- 
«  savantageux,  on  ne  pourra  pas  lui  faire  supporter  rien 
«  de  la  perte.  »* 

304.  —  Puisqu'il  est  permis  de  stipuler  dans  le  contrat 
de  société,  soit  que  la  société  continuera  avec  l'héritier  de 
l'associé  décédé,  soit  qu'elle  continuera  entre  les  associés 
survivants,  et  que,  à  défaut  de  conventions  de  ce  genre,  la 
société  est  dissoute  à  la  mort  de  l'un  des  associés,  on  peut 
insérer  dans  le  contrat  une  clause  donnant  aux  associés 
survivants  l'option  entre  ces  trois  partis  :  dissoudre  et  liqui- 
der la  société,  la  continuer  entre  eux,  ou  la  continuer  avec 
les  héritiers  de  l'associé  décédé. 

On  a  objecté  contre  la  validité  de  cette  clause,  qu'elle 
constituait  une  obligation  subordonnée  à  une  condition 
purement  potestative  de  la  part  des  associés  survivants, 
et  que  dès  lors  elle  tombait  sous  le  coup  de  la  prohibition 
des  articles  1 170  et  1174. 

*  Du  Contrat  de  Société^  n'  141. 
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Mais  celte  objection  doit  être  écartée,  car  la  condition  est 
bien  poteslative,  mais  elle  n'est  pas  purement  potestative, 
dans  le  sens  de  l'article  11 74.  Ce  que  les  rédacteurs  du  Code 
ont  voulu  prohiber  dans  cet  article,  c'est  l'obligation  nulle 
pour  défaut  de  lien,  celle  dans  laquelle  l'une  des  parties  est 
obligée,  si  elle  le  veut,  et  dans  laquelle  elle  peut  se  dégager 
par  un  simple  acte  de  sa  volonté  ;  ce  qui  est  nul,  c'est 
l'obligation  que  Pothier  caractérisait  dans  les  termes  sui- 
vants : 

«  Il  est  contraire  à  l'essence  de  l'obligation  qu'elle  dé- 
«  pende  de  la  pure  et  seule  volonté  de  celui  qu'on  suppose- 
«  rait  l'avoir  contractée...  comme  si  je  promettais  de  don- 
«  ner  quelque  chose  à  quelqu'un  si  cela  me  'plaisait,  si 
«  voluero.  »' 

Ici  les  événements  peuvent  influer  sur  la  volonté  des  as- 
sociés, et  les  amener  à  prendre  l'un  plutôt  que  l'autre  des 
trois  partis  entre  lesquels  ils  peuvent  opter.  L'obligation 
n'est  donc  pas  purement  potestative,  et  l'alternative  qui 
leur  est  donnée  ne  supprimant  pas  le  lien  de  droit,  rien  ne 
fait  obstacle  à  la  validité  de  la  clause.^ 

305.  —  Lorsque  la  société  continue  avec  les  associés 
survivants,  il  résulte  de  l'article  1868  que  la  part  revenant 
aux  héritiers  doit  être  calculée  d'après  la  situation  de  la 
société  au  décès  de  leur  auteur.  Toutefois,  ils  devront  pren- 
dre part  aux  résultats  des  affaires  en  cours  à  celte  date, 
lorsque  ces  résultats  sont  «  une  suite  nécessaire  »  de  ce 
qui  s'est  fait  avant  la  mortde  l'associé  auquel  ils  succèdent, 
et  les  tribunaux  auront  à  apprécier,  en  fait,  dans  quels  cas 
une  opération  sera  ou  non  une  suite  «  nécessaire  »  de  ce 
qui  s'est  fait  avant  la  mort  de  l'associé. 

Nous  avons  dit  d'ailleurs,  en  étudiant  la  dissolution  de 

^  Des  Obllgaicons,  n"  205. 

*  Cassation,  20  juin  1887,  Pandectes  françaises,  87,  I,  246.  — 
Compar.,  sur  la  condition  potestative  en  général  :  Aubry  et  Rau, 
IV,  §  302,  p.  66  et  67;  Laronnbière,  Des  Obligations,  I,  article 
117i,  n"6  ;  Demolombe,  Cours  de  Code  cicil,  XXY,  n»  314. 
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la  communauté  de  biens  entre  époux,  que  celle  disposition 
de  l'article  1868  n'était  point  une  règle  spéciale  aux  socié- 
tés dont  le  but  est  la  poursuite  d'un  gain,  mais  une  règle 
générale  qui  devait  êlre  étendue  à  la  communauté  entre 
époux  :  les  opérations  anciennes,  commencées  avant  la 
mort  de  l'associé,  appartiennent  à  la  société  dont  il  a  fait 
partie  dans  toutes  leurs  suites,  tandis  que  les  opérations 
nouvelles,  dues  à  l'initiative  des  associés  survivants,  ne 
peuvent  profiter  ou  nuire  qu'à  ceux-ci.^ 

306.  —  La  liquidation  anticipée,  que  les  associés  survi- 
vants sont  obligés  de  faire  pour  remplir  de  leurs  droits  les 
héritiers  de  l'associé  prédécédé,  est  très  gênante,  et,  pour 
en  atténuer  les  inconvénients,  on  stipule  souvent  dans 
l'acte  de  société  que  les  héritiers  ne  pourront  demander  que 
leur  part  dans  la  société,  calculée  d'après  les  bases  du  der- 
nier inventaire  social  ;  souvent  même  on  ajoute  que  cette 
part  ne  sera  payée  que  par  fractions,  échelonnées  de  ma- 
nière à  ne  pas  entraver  le  fonctionnement  de  la  société  en- 
tre les  associés  survivants. 

Si  l'acte  de  société  porte  que  les  héritiers  ne  pourront  re- 
tirer que  la  mise  de  fonds  de  leur  auteur  et  sa  part  de  bé- 
néfices calculée  d'après  le  dernier  inventaire  social,  pour- 
ront-ils demander  immédiatement  leur  part  dans  le  fonds 
de  réserve  de  la  société  ?  La  Cour  de  Paris  a  jugé  la  néga- 
tive, parles  motifs  suivants  : 

«  Attendu  qu'on  comprend  qu'en  instituant  un  fonds  de 
«  réserve,  qui,  aux  termes  des  statuts,  entre  dans  les  opé- 
«  rations  de  la  société  comme  garantie  contre  les  chances 
«  de  perte,  les  associés  aient  entendu  le  conserver  aussi 
«  longtemps  que  les  chances  subsistent,  c'est-à-dire  jus- 
«  qu'à  la  liquidation  de  la  société  ;  que  le  décès  de  l'un  des 
«  associés  ne  peut  priver  les  survivants,  entre  lesquels  la 
«  société  continue  de  subsister  telle  qu'elle  existait  alors, 


*  Voir  notre  Traité  du  Contrat  de  Mariage,  III,  n<»  1329,  et  les 
autorités  qui  y  sont  citées.  —  Contra,  Laurent,  XXIII,  n"  9. 


384  CONTRAT   DE   SOCIÉTÉ. 

«  des  garanties  qu'ils  ont  entendu  s'assurer  ;  et  qu'ainsi, 
«  tant  que  le  terme  fixé  pour  la  liquidation  n'a  pas  été  at- 
«  teint,  la  réserve  ne  peut,  en  raison  de  l'affectation  spé- 
«  ciale  qui  la  grève,  être  considérée  comme  constituant 
«  un  bénéfice  définitif.  »' 

La  question  est  avant  tout  une  question  de  fait,  et  l'arrêl 
de  la  Cour  de  Paris  que  nous  venons  de  citer  le  reconnaît, 
en  basant  sa  solution  principalement  sur  l'interprétation 
des  statuts  de  la  société  ;  mais,  en  dehors  de  tout  élément 
de  fait,  nous  croyons  que  les  héritiers  n'ont  pas  droit  ac- 
tuellement au  partage  de  la  réserve.  C'est  un  fonds  de  ga- 
rantie qui  doit,  dans  la  pensée  des  associés  et  comme  son 
nom  l'indique,  être  réserve  pour  faire  face  aux  pertes  que 
la  société  peut  éprouver,  et,  ainsi  que  le  dit  très  bien  la  Cour 
de  Paris,  il  serait  contraire  à  la  destination  spéciale  de  ce 
capital  qu'il  pût  être  entamé  avant  la  liquidation  de  la 
société. 

307.  —Quel  sera  le  sort  des  opérations  faites  par  un 
associé  après  le  décès  de  l'un  des  co-associés,  mais  dans 
l'ignorance  de  ce  décès  ?  Appliquera-t-on  la  règle  de  l'arti- 
cle 1868,  et  dira-t-on  que  malgré  cette  ignorance  l'opéra- 
tion ne  profitera  pas  aux  autres  associés,  ou  aux  héritiers 
de  l'associé  décédé  ? 

La  loi  Romaine  répondait  négativement  et  décidait  que 
l'opération  était  commune  à  tous  les  associés  : 

«  Eadem  dislinctione  utemur,  quâ  in  mandato  :  ut  si  qui- 
«  dem  i(jnota  fuerit  mors  alterius,  valeat  societas  ;  si  nota, 
«  ?wn  valeat.  »^ 

La  même  solution  était  donnée  dans  notre  ancien  droit  : 

«  Si  la  société  ayant  été  contractée  de  certain  trafic,  dit 
«  Despoisses,  l'un  des  associés  vient  à  décéder,  toutes  cho- 
«  ses  étant  encore  dans  leur  entier,  si,  après,  l'autre  asso- 
«  cié  fait  ledit  trafic,  le  gain  et  la  perte  doivent  être  com- 


»  Paris,  22  janvier  1877,  Sirey,80,  II,  104. 
«  L.  65,  §  10,  D.,  Pro  socio  (XVII,  II). 
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«  muniqués,  lorsque  l'associé  survivant  avait  ignoré  la  mort 
«  de  son  associé  au  tenips  qu'il  a  fait  le  trafic,  mais  non  pas 
«  s'il  avait  été  averti  de  celte  mort  avant  que  de  faire  les 
«  choses  dont  ils  avaient  contracté  société  ;  car  au  premier 
«  cas  il  Fa  fait  comme  associé,  et  non  au  second  :  et  tout 
«  ainsi  que  lorsque  le  procureur,  après  la  mort  du  man- 
«  dant,  a  exécuté  le  mandement,  ignorant  la  mort  dudit 
«  mandant,  il  a  action  de  mandat  contre  les  héritiers  du 
«  mandant  à  cause  de  sa  juste  ignorance,  mais  non  pas 
«  lorsqu'il  l'a  sue,  comme  il  est  dit  au  titre  Du  mandement  ; 
«  pareillement  en  ce  cas  il  est  raisonnable  que  lajuste  igno- 
«  rance  de  l'associé  ne  nuise  ou  ne  profite  pas  à  l'associé 
«  qui  a  fait  le  trafic  après  la  mort  de  son  associé.  »* 

On  s'accorde  à  reconnaîlre  que  cette  solution  tradition- 
nelle doit  encore  être  admise  dans  le  droit  nouveau.  Le  Code 
civil  reproduit  textuellement,  au  titre  Du  mandat,  la  solu- 
tion ancienne  quant  aux  actes  du  mandataire  faits  dans  l'i- 
gnorance de  la  mort  du  mandant  :  «  Si  le  mandataire  ignore 

«   la  mort  du  mandant,  dit  l'article  2008 ce  qu'il  a  fait 

«  dans  cette  ignorance  est  valide  »  ;  et  les  raisons  de  déci- 
der sont  les  mêmes  dans  la  société  et  dans  le  mandat.  Dans 
les  deux  cas  en  effet,  celui  qui  ignore  le  décès  mettant 
fin  au  contrat  agit,  et  est  en  droit  d'agir,  en  vertu  d'une 
convention  dont  rien  ne  lui  indique  la  rupture  ;  il  serait  in- 
juste de  lui  faire  supporter  la  perte  pouvant  résulter  d'un 
acte  qu'il  n'a  pas  fait  pour  lui,  et,  à  l'inverse,  si  l'acte  est 
avantageux,  il  ne  doit  pas  profiter  d'un  bénéfice  qu'il  n'a 
pas  voulu  faire  pour  lui  seul.^ 

308.  —  Le  principe  que  la  société  finit  par  la  mort  de 
l'un  des  associés  est  un  principe  absolu,  applicable  aussi 
bien  à  l'égard  des  tiers  qu'entre  les  parties  contractantes  : 
le  fait  du  décès,  qui  n'a  pas  besoin  d'être  publié,  même  s'il 

*  Des  Contrats,  Partie  I,  Titre  III,  §  5,  n»  4. 

'  Troplong,  Du  Contrat  de  Société,  II,  n"  901  ;  Duvergier,  Du 
Contrat  de  Société,  n''438  ;  Pont^  Du  Contrat  de  Société,  n»  703  ; 
Laurent,  XXVI,  n"  37G. 
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s'agit  d'une  sociélL^  commerciale,'  siiflit  pour  entraîner  ergà 
omnes  la  dissolution  de  la  société. 

Mais  ce  principe  ne  reçoit  pas  son  application,  si  les  tiers 
ont  traité  avec  l'un  des  associés  dans  la  croyance  que  la 
société  conlinunil  d'exister.  La  mort  de  l'un  des  associés, 
fut-elle  connue  des  tiers,  ne  prouve  pas  d'une  façon  pé- 
remptoire  que  la  société  est  dissoute,  puisque  l'article  1868 
permet  de  stipuler  qu'elle  continuera  avec  les  associés  sur- 
vivants, et  même  avec  les  héritiers  de  l'associé  décédé. 
Les  tiers  qui  ont  traité  malgré  la  mort  de  l'un  des  associés 
auront  donc  action  contre  les  associés  survivants,  et  même 
contre  les  héritiers  de  l'associé  prédécédé,  s'ils  ont  eu  de 
justes  motifs  de  croire  que  la  société  continuait  d'exister  : 
c'est  ce  qui  arrivera  non  seulement  si  l'acte  de  société  sti- 
pule régulièrement  cette  continuation  de  la  société,  mais 
encore  si  la  continuation  des  opérations  sociales,  après  la 
mort  de  l'un  des  associés,  a  permis  aux  ti^'s  de  croire  à 
l'existence  de  cette  prorogation.^ 

300.  —  L'absence,  même  déclarée,  de  l'un  des  associés, 
n'entraîne  pas  de  plein  droit  la  dissolution  de  la  société, 
comme  le  fait  le  décès  de  l'un  d'eux.  M.  Demolombe  indique 
très  bien  le  motif  de  différence  entre  les  deux  hypothèses  : 
«  L'envoyé  provisoire  ou  les  associés  présents,  dit-il,  qui 
«  soutiendraient  que  la  société  est  dissoute  par  la  mort  de 
«  l'absent,  seraient  demandeurs  et  devraient,  en  consé- 
«  quence,  prouver  le  fondement  de  leur  action  ;  car  la  loi 
«  ne  présume  ni  la  vie,  ni  la  mort,  si  ce  n'est  envers  l'ab- 

*  Cassation,  10  juillet  1844,  Sirey,  44,  1,763;  Lyon,  5  janvier 
1849,  Sirey,  49,  II,  100,  et  Dallez,  49,  II,  99. 

*  Caen,  8  mars  1842,  Sirey,  42,  II,  337;  Cassation,  22  mars  1843, 
Sirey,  44,  I,  759;  Cassation,  26  juillet  1843,  Sirey,  43,  1,881  ;  Cas- 
sation, 10  novembre  1847,  Sirey,  48,  I,  5,  et  Dalloz,  47,  1,353; 
Cassation,  10  janvier  1870,  Sirey,  70,  \,  157,  et  Dalloz,  70,  I,  60  ; 
Cassation,  24  docembre  1877,  Sirey,  78,  I,  321,  et  Dalloz,  79,  V, 
386;  Cassation,  16  janvier  1884,  Dalloz,  84,  I,  122.  —  Troplong, 
Du  Contrat  de  Société^  II,  n«  904  ;  Pont,  Da  Contrat  de  Société, 
w"*  705  et  710.  —  Voir,  toutefois,  Laurent,  XXVI,  n"'  378-379. 
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«  sent  lui-même  et  quant  aux  biens  qui  lui  appartenaient  ; 
«  or  il  s'agit  ici  d'un  contrat  fait  avec  des  tiers,  et  à  l'égard 
«  duquel  elle  n'a  établi  aucune  présomption  de  décès.  On 
«  pourrait  même  aussi  invoquer  en  ce  sens  l'article  124, 
«  qui  permet  au  conjoint  présent  de  continuer  la  commu- 
«  nauté.  »* 

L'absence  pourrait  seulement,  suivant  les  circonstances, 
donner  lieu  à  la  dissolution  judiciaire  de  la  société,  ainsi 
que  nous  le  dirons  dans  la  section  II  de  ce  chapitre. 


§IV 

De  Vinterdiction  ou  de  la  déconfiture  de  Vun  des  associés, 

310.  —  L'interdiction  et  la  déconfiture,  que  l'article 
1865  réunit  sous  un  même  numéro,  n'ont  entre  elles  aucune 
similitude,  et  les  motifs  sur  lesquels  repose  chacune  de  ces 
deux  causes  de  dissolution  sont  différents;  aussi  allons- 
nous  traiter  séparément  de  chacune  d'elles  : 

A.  —  De  r interdiction  ; 

B.  —  De  la  déconfiture. 

311.  —  A.  De  Vinterdiction.  —  Lorsqu'une  personne  a 
été  interdite,  à  raison  de  l'état  habituel  d'imbécillité,  de 
démence  ou  de  fureur  dans  lequel  elle  se  trouve,  le  légis- 
lateur devait,  comme  il  l'a  fait,  prononcer  la  dissolution  de 
la  société  :  l'associé  interdit  est  incapable  en  effet  d'appor- 
ter désormais  aucun  concours  à  la  société  dans  laquelle  il 
est  entré,  puisqu'il  est  placé  en  tutelle,  et  la  société  a  été 
fondée  en  vue  du  concours  personnel  de  chacun  des  asso- 
ciés, et  des  services  que  chacun  pouvait  lui  rendre,  soit  par 
son  initiative,  soit  par  ses  conseils.  L'interdit  est,  on  peut 
le  dire,  mort  pour  la  société  dont  il  faisait  partie,  et,  si  le 

»  Cours  de  Code  civil,  II,  n'  144.  —  Sic  Pont,  Du  Contrat  de 
Société,  n'  707  ;  de  Mol  y,  Traité  des  Absents,  n"  735. 
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législateur  tenait  à  réunir  cette  cause  de  dissolution  des 
sociétés  à  une  autre  cause,  il  pouvait  la  réunir  à  la  dis- 
solution par  la  mort  :  dans  un  cas  l'associé  est  remplacé 
par  son  tuteur,  dans  l'autre  par  ses  héritiers,  mais  dans  l'un 
et  dans  l'autre  la  société  est  privée  du  concours  personnel 
en  vue  duquel  elle  a  été  créée.* 

aiîj.  —  Faut-il  assimilera  Vïnierdiciion  judiciaire  l'in- 
terdiction légale,  sous  le  régime  de  laquelle  l'un  des  asso- 
ciés se  trouverait  placé  à  raison  des  condamnations  qu'il  a 
encourues  ?  jNous  n  'hésitons  pas  à  répondre  affirmativement  : 
nous  croyons,  et  nous  allons  le  dire  tout  à  l'heure  à  propos 
de  la  dation  de  conseil  judiciaire,  que  l'article  1865  est  li- 
mitatif, et  que  la  société  n'est  dissoute  de  plein  droit  que 
par  les  causes  expressément  prévues  par  ce  texte  ;  mais 
l'article  1865  range  parmi  ces  causes  l'interdiction,  et,  au 
point  de  vue  qui  nous  occupe,  il  n'y  a  pas  de  différence  à 
faire  entre  l'interdiction  légale  et  l'interdiction  judiciaire. 
L'associé,  interdit  légalement  ou  interdit  judiciairement, 
est  en  tutelle  et  incapable  par  suite  de  donner  un  concours 
quelconque  à  la  société  :  les  causes  de  l'état  dans  lequel  il 
est  placé  sont  différentes,  mais  l'état  est  le  même,  la  tutelle 
organisée  d'après  les  mêmes  règles,  et  l'incapacité  pour 
l'associé  d'agir  personnellement  a  la  même  étendue. 

Cette  analogie  complète  entre  l'interdiction  légale  et  l'in- 
terdiction judiciaire  a  été  très  bien  mise  en  relief  par  un 
arrêt  de  la  Cour  de  Pau,  rendu  à  propos  de  la  question  de 
savoir  si  l'interdit  légal  a  une  hypothèque  sur  les  biens  de 
son  tuteur  ;  l'arrêt  répond  afïirmativement  par  les  motifs 
suivants  : 

« Attendu  que  le  législateur  n'a  fait  ni  classes  ni  ca- 

«  tégories  d'interdits  ayant  chacun  dos  privilèges  différents. 
«  Si  la  cause  de  l'interdiction  diffère,  elle  n'en  pèse  pas 
«  moins  de  la  même  manière  sur  la  personne  et  les  biens 
«  de  l'interdit;  dans  l'un  et  l'autre  cas,  l'interdiction  a  le 
«  même  résultat,  celui  de  priver  l'interdit  de  toute  capacité 

•  Pool,  Du  Contrai  de  Société^  n"  721  ;  Laurent,  XXVI,  n^SSi. 
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«  civile  et  de  le  priver  de  l'administration  de  ses  biens.  En 
«  conséquence,  soit  que  l'on  prenne  le  texte  de  la  loi,  soit 
«  que  l'on  examine  la  cause  et  le  résultat  de  l'interdiction, 
«  il  n'y  a  aucune  distinction  à  faire,  qu'elle  soit  prononcée 
«  par  la  justice  ou  par  la  loi  ;  dès  qu'elle  existe,  elle  doit 
«  avoir  les  mêmes  effets.  »* 

Ces  motifs  très  exacts  s'appliquent  aussi  bien  à  la  disso- 
lution de  la  société  qu'à  l'étendue  de  l'hypothèque  légale,  et 
nous  concluons  avec  la  Cour  de  Pau  qu'il  n'y  a  aucune  dis- 
tinction à  faire,  au  po  int  de  vue  qui  nous  occupe,  entre  l'inter- 
diction prononcée  parla  justice  ou  l'interdiction  édictée  par 
la  loi. ^ 

313.  —  Faut-il  assimiler  à  l'interdiction  la  dation  de 
conseil  judiciaire  à  l'un  des  associés  ?  Oui,  d'après  une  opi- 
nion :  la  dation  de  conseil  judiciaire  apporte  à  la  situation 
de  l'associé,  dit-on,  des  modifications  analogues  à  celles 
de  l'interdiction,  et  la  dissolution  de  la  société  doit  être  la 
conséquence  de  ces  modifications,  dans  l'une  comme  dans 
l'autre  hypothèse.' 

Nous  ne  partageons  pas  cette  opinion  :  les  causes  de  dis- 
solution de  plein  droit  de  la  société  sont,  comme  nous  l'a- 
vons dit,  limitativement  établies  par  l'article  1865;  la  so- 
ciété «  finit  »  par  les  causes  que  la  loi  indique,  non  par 
d'autres,  et  l'interprète  ne  peut  ajouter  à  la  nomenclature 
de  la  loi.  Celte  extension  nous  paraît  d'autant  moins  admis- 
sible qu'il  y  a  des  différences  notables  entre  l'interdiction  et 
la  dation  de  conseil  judiciaire,  et,  le  raisonnement  par  ana- 
logie fût-il  possible  ici,  ce  que  nous  ne  croyons  pas,  on  ne 
pourrait  pas  conclure  qu'un  effet  attaché  à  l'interdiction 
s'attachera  aussi  à  la  dation  de  conseil  judiciaire.* 

*  Pau,  19  août  1850,  Sirey,  50,  II,  587,  et  Dallez,  51,  II,  5. 

*  Duvergier,  Du  Contrat  de  Société,  n'  443  ;  Pont,  Du  Contrat 
de  Société,  n°  722. 

'  DurantoD,  XVII,  n"  474;  Duvergier,  Du  Contrat  de  Société, 
n"'  443-444. 

*  Aubry  et  Rau,  IV,  §  384,  texte  et  note  9,  p.  570  ;  Pont,  Du 
Contrat  de  Société,  n"  723;  Laurent,  XXVI,  n'  385. 
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Mais,  si  la  nomination  d'un  conseil  judiciaire  à  l'un  des  as- 
sociés n'entraîne  pas  la  dissolution  de  plein  droit  de  la  société, 
elle  peut,  suivant  les  circonstances,  autoriser  une  demande 
judiciaire  en  dissolution,  dans  les  termes  de  l'article  1871. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  de  la  dation  de  conseil  judi- 
ciaire, il  faut  le  dire,  par  les  mêmes  motifs,  du  placement 
de  l'un  des  associés  dans  un  établissement  public  d'aliénés. 
L'incapacité  limitée  qui  résulte  de  ce  placement,  d'après  la 
loi  du  30  juin  1838,  ne  peut  être  l'équivalent  de  l'interdic- 
tion qui  seule  met  fin  à  la  société,  d'après  l'article  1805.  Il 
en  sera  de  ce  placement  comme  du  dérangement  des  fa- 
cultés mentales  de  l'associé,  qui  n'aurait  donné  lieu  ni  à 
l'interdiction,  ni  ;au  placement  du  malade  dans  un  établis- 
sement public  d'aliénés  :  ce  sont  des  causes  qui  peuvent 
donner  lieu  à  une  dissolution  judiciaire  de  la  société,  mais 
qui  n'entraînent  pas  sa  dissolution  de  plein  droit. 

314.  —  La  dissolution  de  la  société  par  l'interdiction 
de  l'un  des  associés  s'opère  de  plein  droit,  comme  la  disso- 
lution par  la  perte  de  la  chose  ou  par  la  mort  de  l'un  des 
associés  :  il  s'ensuit  que  cette  cause  de  dissolution  peut 
être  invoquée  non  seulement  par  les  associés  de  l'interdit, 
mais  aussi  du  chef  de  l'interdit  lui-même.  Cela  est  vrai  non 
seulement  pour  l'interdiction  judiciaire,  dont  la  cause  n'est 
pas  imputable  à  l'associé  frappé  d'aliénation  mentale,  mais 
aussi  pour  l'interdiction  légale.  En  vain  objecterait-on  que 
l'interdiction  légale  a  pour  cause  un  crime  ou  un  délit  de 
l'associé,  et  que  celui-ci  ne  peut  se  faire  une  arme  de  sa 
faute  pour  demander  la  dissolution  de  la  société.  M.  Bravard- 
Yeyrières  a  fait  à  cette  objection  une  réponse  décisive  : 

«  Il  n'est  pas  possible,  dit-il,  de  scinder  cette  cause  de 
«  dissolution  :  dès  que  l'associé  ne  peut  plus  exercer  ses 
«  droits  dans  la  société,  en  faire  partie,  la  société  cesse 
«  forcément,  tant  à  son  égard  qu'à  l'égard  des  autres  asso- 
«  ciés.  Ce  n'est  pas  là  une  de  ces  causes  de  dissolution 
«  qu'il  faut  invoquer,  soumettre  à  l'appréciation  des  juges; 
<(  c'est  une  cause  qui  opère  par  elle-même  la  dissolution, 
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«  et  indépendamment  de  toute  manifestation  de  volonté  de 
«  la  part  des  parties.  »' 

315.  —  B.  De  la  déconfiture.  — La  loi  Romaine  et  notre 
ancien  droit  proclamaient  que  l'insolvabilité  survenue  chez 
l'un  des  associés  entraînait  la  dissolution  de  la  société  : 

«  Dissociamur...  egestale.  »* 

«  Bonis  à  creditoribus  venditis  unius  socii  distrahi  socie- 
«  tatem  laheo  ait.  »' 

«  La  société  prend  fin.  dit  Despeisses,  par  la  pauvreté  do 
«  Tun  des  associés,  savoir^  lorsque  quelqu'un  des  associés 
«  a  fait  cession  des  biens,  ou  bien  que  ses  créanciers  lui 
«  aient  fait  vendre  tous  ses  biens.  »* 

Domat  emploie  toutefois  des  expressions  différentes,  et 
indique  que  la  ruine  de  l'un  des  associés  ne  rompt  pas  la 
société  de  plein  droit,  mais  permet  seulement  aux  autres 
associés  de  demander  la  dissolution  : 

«  Si  un  des  associés,  dit-il,  est  réduit  à  un  tel  état  qu'il 
«  ne  puisse  contribuer  dans  la  société  ce  qu'il  devait  four- 
«  nir,  soit  de  son  argent...,  les  autres  associés  'pourront 
«  V exclure  de  la  société,  comme  si  ses  biens  sont  saisis,  s'il 
«  les  a  abandonnés  à  ses  créanciers...  On  n'a  pas  mis  dans 
«  cet  article  ce  qui  est  dit  dans  les  textes  qu'on  y  a  rappor- 
«  tés,  que  la  société  est  rompue  par  la  pauvreté  et  par  le 
«  désordre  des  affaires  de  l'un  des  associés.  Car  notre  usage 
«  n'anéantit  pas  ainsi  les  conventions  sans  le  fait  des  par- 
«  ties.  et,  tandis  que  les  associés  souffrent  dans  leur  société 
«  celui  dont  les  biens  seraient  saisis  et  même  vendus,  il  ne 
«  laisse  pas  d'êtreconsidéré  comme  associé,  et  d'avoir  part 
«  aux  profits  jusqu'à  ce  qu'on  l'exclue...  »^ 

L'article  1865  place   la  déconfiture  sur  la  même  ligne 

*  Bravard-Veyrières  et  Démangeât,  Traité  de  droit  commercial, 
\,  p.  403.  —  Sic  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n"»  724. 

*  L.  4,  §  1,  D.,  Pro  socio  (XVII,  II). 
'  L.  65,  §  1,  D.,  Eod.  Titul. 

*  Des  Contrais,  Partie  I,  Titre  III,  Section  III,  n°  9. 

•'^  Les  Lois  civiles^  Livre  I,  Titre  VIII,  Section  V,  §  12.  —  Com- 
par.  Pothier,  Du  Contrat  de  Société  y  n"  148. 
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que  la  mort  ou  rinlonliction  de  l'un  des  associés  :  il  faut 
donc  en  conclure  que  la  dissolution  de  la  société  aura  lieu 
de  plein  droit  dans  cette  hypothèse,  comme  dans  les  autres 
hypothèses  que  prévoit  notre  texte,  et  qu'elle  pourra  être 
demandée  aussi  bien  par  l'associé  en  déconfiture  que  par 
les  autres  associés. 

Toutefois  il  faut  observer,  avec  M.  Laurent,*  qu'il  y  a  cette 
diflerence  entre  la  déconfiture  et  les  autres  causes  de  dis- 
solution prévues  par  l'article  1865  que  sa  constatation  est 
beaucoup  plus  difficile,  et  qu'il  faudra  un  jugement  pour  la 
proclamer,  si  son  existence  est  niée  par  l'une  ou  par  l'au- 
tre des  parties  intéressées. 

316.  —  1!  faut  assimiler  à  la  déconfiture  la  faillite  de 
l'un  des  associés.  L'article  1865  ne  prévoit  pas  la  faillite,  ce 
qui  s'explique  parce  que  ce  texte  étant  consacré  aux  modes 
de  dissolution  des  sociétés  civiles,  le  plus  souvent  les  asso- 
ciés ne  sont  pas  commerçants  et  ne  peuvent  dès  lors  être 
déclarés  en  faillite  :  mais  il  peut  arriver  que  des  commer- 
çants fassent  partie  de  sociétés  civiles,  et,  s'ils  tombent  en 
faillite,  la  société  sera  dissoute.  La  faillite  est  en  effet  la  dé- 
confiture du  commerçant,  avec  cette  diff'érence  que  la  fail- 
lite ne  prouve  pas  toujours  l'insolvabilité  du  commerçant 
déclaré  en  faillite  :  la  loi  commerciale,  se  préoccupant  des 
difficultés  delà  constatation  de  l'insolvabilité,  s'est  attachée 
h  un  fait  extérieur,   facilement  saisissable.  mais   parfois 
trompeur,  la  cessation  des  paiements;  mais,  que  la  preuve 
admise  par  le  législateur  soit  ou  ne  soit  pas  décisive,  c'est 
toujours  l'insolvabilité,  egestas,  qui  est  la  cause  de  la  décon- 
fiture ou  de  la  faillite,  et  l'une  ou  l'autre  de  ces  deux  situa- 
tions doit  amener  le  môme  résultat,  la  dissolution  de  plein 
droit  de  la  société.' 

*  XXVI,  n-  387. 

*  Paris,  5  janvier  1853,  Sirey,  54,  II,  341,  et  Dalioz,  54,  V,  708  ; 
Cassation,  7  décembre  1858,  Sirey,  59, 1,  f319,  et  Dalioz,  59, 1,  135; 
Cassation,  4  août  1880,  Sirey,  81,  I,  5G  ;  Dalioz,  81,  I,  464,  et 
France  Judiciaire,  81,  II,  2i.  —  Duranton,  XVII,  n'  474;  Aubry 
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317.  —  Si  la  société  a  été  dissoute  par  la  faillite  de  l'un 
des  associés^  le  concordat  obtenu  par  celui-ci,  qui  a  pour 
effet  de  lui  rendre  l'administration  de  ses  biens,  ne  fait  pas 
revivre  la  société  :  elle  est  dissoute  par  le  fait  seul  de  la 
faillite,  et  aucun  événement  postérieur  ne  peut  la  faire  re- 
naître à  l'existence  juridique/ 

Ajoutons  que  la  dissolution  de  la  société  par  la  faillite  est 
plus  facile  à  établir  que  sa  dissolution  par  la  déconfiture, 
car.  au  lieu  de  l'incertitude  plus  ou  moins  complète  qui 
peut  régner  sur  l'insolvabilité  du  non  commerçant,  la  fail- 
lite est  établie  erga  omnes  par  le  jugement  qui  la  déclare. 

318.  —  La  déconfiture  et  la  faillite  mettent  fin  à  toute 
espèce  de  société,  aussi  bien  à  celles  qui  ont  été  constituées 
en  vue  de  capitaux  à  fournir  par  les  associés  qu'à  celles  où 
l'on  a  cherché  le  concours  personnel  de  ceux-ci.  Il  est  vrai 
qu'il  y  a  certaines  sociétés  dans  lesquelles  le  crédit  ou  la 
considération  personnelle  des  associés  sont  sans  impor- 
tance, mais  le  texte  de  l'article  1865  est  absolu  et  ne  per- 
met pas  de  faire  cette  distinction.^ 

Toutefois  la  règle  d'après  laquelle  la  société  est  dissoute 
parla  déconfiture  ou  la  faillite  n'est  pas  d'ordre  public,  et 
les  associés  peuvent  convenir  que  la  société  continuera 
malgré  l'un  ou  l'autre  de  ces  événements.  L'article  1868 
fournit  en  faveur  de  cette  opinion  un  argument  à  fortiori  : 
le  décès  de  l'un  des  associés  est.  de  toutes  les  causes  de 
dissolution,  celle  qui  bouleverse  le  plus  profondément  le 
fonctionnement  de  la  société,  et,  puisque  le  législateur  per- 
met néanmoins  de  stipuler  que  la  société  continuera  malgré 
le  décès  de  l'un  des  associés,  c'est  qu'aucune  des  causes  que 
l'article  1 865  énumère  n'est  d'ordre  public  et  ne  dissout  la  so- 
ciété, lorsque  les  associés  ont  voulu  qu'il  en  fût  autrement.' 

et  Rau,  IV,  §  384,  texte  et  note  10,  p.  570  ;  Pont,  Du  Contrat  de 
Société,  n"  726  ;  Laurent,  XXVI,  n"  386. 

*  Paris,  5  janvier  1853,  Sirey,  54,  II,  341,  et  Dalloz,  54,  V,  708. 
—  Laurent,  XXVI,  n«  708. 

*  Paris,  Arrêt  précité  du  5  janvier  1853. 

^  Orléans,  29  août  1844,  Sirey,  54,  II,  341,  et  Dalloz,  54,  V,  708  ; 
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319.  —  La  déconfiture  et  la  faillite,  comme  l'inlerclic- 
tion  dont  nous  venons  de  parler,  entraînent  la  dissolution 
de  plein  droit  de  la  société  ;  ce  qui  signifie  que  non  seule- 
ment les  associés  de  celui  qui  est  tombé  en  déconfiture 
ou  en  faillite,  mais  l'associé  lui-même,  ou  ses  ayants 
cause,  les  créanciers  de  la  faillite,  peuvent  demander  la 
dissolution  de  la  société.  Comme  nous  l'avons  dit  à  pro- 
pos de  l'interdiction,'  les  différentes  causes  de  dissolution 
que  l'article  1865  énumère  dans  les  quatre  premiers  nu- 
méros opèrent  de  plein  droit,  et  toute  personne  intéressée 
peut  se  prévaloir  de  la  dissolution  qui  est  encourue  par  le 
seul  effet  de  la  loi.^ 

L'une  des  conséquences  de  cette  solution  est  que  l'adju- 
dicataire, ou  le  cessionnaire  de  la  part  de  l'un  des  associés, 
a  le  droit  de  demander  la  dissolution  de  la  société,  si  son 
cédant  est  en  déconfiture  ou  en  faillite. 

On  a  combattu  l'opinion  que  nous  exposons,  en  soute- 
nant que  les  tiers,  créanciers  ou  cessionnaires  de  l'associé 
en  déconfiture  ou  en  faillite,  ne  pouvaient  se  plaindre  tant 
que  les  autres  associés  les  laissaient  jouir  des  droits  de 
leur  cédant  ou  de  leur  débiteur  : 

«  Qu'un  associé,  dit  M.  Pardessus,  ou,  ce  qui  est  la  mê- 
«  me  chose,  ses  créanciers,  qui  ne  sont  que  ses  représen- 
te lants,  se  fondent  sur  l'état  d'insolvabilité  dans  lequel  il 
«  est  tombé  pour  prétendre  dissoudre  la  société  dont  il 
«  était  membre,  c'est  assurément  ce  que  ni  les  principes  de 
«  droit,  ni  l'équité  n'autorisent.  »^ 

Cassation,  7  décembre  1858,  Sirey,  59, 1,  619,  et  Dalloz,  59, 1, 135; 
Cassation,  18  janvier  1881,  Sirey,  83,  I,  398,  et  Dalloz,  81, 1,  244  ; 
Riom,  21  mai  1884,  Dalloz,  85,  II,  86;  Cassation,  10  mars  1885, 
Sirey,  86,  I,  410,  et  Dalloz,  85,  I,  441.  —  Aubry  et  Rau,  IV,  §  384, 
texte  et  note  12,  p.  570  ;  Ponl,  Du  Contrat  de  Société^  n""  729-730; 
Laurent,  XXVI,  n"  301. 

»  Suprà,  n*  314. 

*  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n'  729  ;  Laurent,  XXVI,  n"*  390. 

'  Cours  de  droit  commercial,  IW,  n"M0G5-1066.  —  ^icTroplong, 
Du  Contrat  de  Société,  II,  n"  906-907. 
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Nous  avons  déjà  répondu  à  celte  objection,  à  propos  de 
l'interdiction.  Il  est  conforme  au  droit  et  à  l'équité  que,  la 
société  étant  dissoute  de  plein  droit,  par  la  seule  force  de 
la  loi,  tous  les  intéressés  puissent  invoquer  cette  dissolution. 
L'associé  ruiné  et  ses  ayants  cause  ne  se  font  pas  une  arme 
de  cette  ruine,  mais  ils  demandent  l'application  des  consé- 
quences que  la  loi  y  attache,  et  nous  ne  voyons  pas  à  quel 
titre  on  pourrait  les  en  empêcher.' 

320.  —  Le  Code  civil  Espagnol  de  1889,  dans  son  article 
1 700,  assimile  à  la  déconfiture  la  saisie  et  la  vente  de  la  part 
de  l'un  des  associés,  à  la  requête  de  ses  créanciers  person- 
nels.- Cette  addition  nous  paraît  heureuse,  car  la  marche  de 
la  société  est  singulièrement  entravée  par  la  vente  sur  ex- 
propriation de  la  part  de  l'un  des  associés,  et  les  inconvé- 
nients qui  résultent  de  cette  situation  pour  les  autres  as- 
sociés nous  paraissent  assez  graves  pour  entraîner  la  dis- 
solution de  la  société. 

*  Duranton,  XVII,  n"  445;  Aubry  et  Rau,  IV,  §  381^  texte  et 
note  8,  p.  560. 

*  Lehr,  Eléments  de  droit  civil  Espagnol^  11^  p.  305  ;  Levé,  Code 
civil  Espagnol,  p.  321. 


SECTION  II 


Des  cas  dans  lesquels  la  dissolution  delà  société  n'a  pas  lieu 
de  plein  droit. 


3^*  •  —  Il  faut,  pour  déterminer  les  cas  dans  lesquels  la 
dissolution  de  la  société  n'a  pas  lieu  de  plein  droit,  distin- 
guer les  sociétés  dont  la  durée  est  illimitée  de  celles  qui  ne 
sont  contractées  que  pour  un  certain  temps.  Les  premières 
en  effet  sont  dissoutes  par  la  seule  volonté  de  l'une  des  par- 
ties, aux  termes  de  l'article  1869,  tandis  que,  d'après  l'arti- 
cle 1871,  la  dissolution  des  sociétés  à  terme  ne  peut  être 
demandée  que  pour  de  justes  motifs. 

Aussi  allons-nous  diviser  cette  section  en  deux  paragra- 
phes : 

^\.  —  De  la  dissolution  des  sociétés  à  durée  illimitée  par 
la  volonté  de  Vvne  des  parties  ; 

§  II.  —  De  la  dissolution  des  sociétés  à  terme  pour  justes 
motifs. 

§  I 

De  la  dissolution  des  sociétés  à  durée  illimitée  par  la 
volonté  de  Vune  des  parties. 

^^^.  —  L'c'irticle  1869  pose  en  principe  que  toutes  les 
sociétés  dont  la  durée  est  illimitée  peuvent  être  dissoutes 
«  par  la  volonté  de  l'une  des  parties.  » 
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C'était  la  solution  déjà  donnée  en  droit  Romain  et  dans 
notre  ancien  droit  : 

«  Dissociamur  renuntiatione.  »  ' 

Domat  explique  très  bien  d'où  vient  cette  dérogation  aux 
règles  ordinaires  des  contrais,  qui  peuvent  se  dissoudre 
par  le  muiuel  dissentiment,  parla  volonté  unanime  des  con- 
tractants de  rompre  le  lien  qu'ils  ont  formé,  mais  qui  ne 
peuvent  pas  d'ordinaire  être  rompus  par  la  volonté  d'un  seul  : 

«  La  liaison  des  associés,  dit-il,  étant  fondée  sur  le  choix 
«  réciproque  qu'ils  font  les  uns  des  autres,  et  sur  l'espé- 
«  rance  de  quelque  profit,  il  est  libre  à  chacun  des  associés 
«  de  sortir  de  la  société  lorsque  bon  lui  semble,  soit  que 
<(  l'union  manque  entre  les  associés,  ou  par  quelque  ab- 
«  sence  nécessaire,  ou  d'autres  affaires  rendent  la  société 
«  onéreuse  à  celui  qui  veut  en  sortir,  ou  qui  n'agrée  pas 
«  un  commerce  que  veut  faire  la  société,  ou  qu'il  n'y  trouve 
«  pas  son  compte,  ou  pour  d'autres  causes.  Et  il  peut  y  re- 
«  noncer  sans  le  consentement  des  autres,  même  avant  le 
«  terme  où  elle  doit  finir,  et  quand  il  aurait  été  convenu 
«  qu'on  ne  pourrait  interrompre  la  société. . .  »* 

On  faisait  d'ailleurs  la  distinction  que  le  Code  reproduit 
entre  les  sociétés  à  durée  illimitée  et  les  sociétés  à  terme  : 

«  II  faut,  dit  Pothier,  distinguer  les  sociétés  qui  ont  été 
«  contractées  sans  aucune  limitation  de  temps  et  celles  qui 
«  l'ont  été  pour  un  certain  temps  limité.  A  l'égard  des  pre- 
«  mières,  un  seul  des  associés  peut  dissoudre  la  société.  »' 

S2S.  —  Quels  sontles  motifsde  cette  distinction  entre  les 
sociétés  à  durée  illimitée  et  les  sociétés  à  terme  ?  C'est  que, 
dans  les  sociétés  à  durée  illimitée,  si  la  discorde  vient  à 
régner  entre  les  associés,  ou  si  le  désaccord  se  met  entre 
eux  sur  la  manière  dont  la  société  doit  continuer  ses  opé- 
rations, ou  sur  les  opérations  nouvelles  qu'elle  doit  entre- 
prendre, le  lien  de  la  société  deviendra  intolérable,  et  clia- 

»  L.  4,  §  1,  D.,  Pro  socio  (XVII,  II). 

■  Les  Lois  civiles.  Livre  I,  Titre  VIII,  Section  V,  §  2. 

^  Du  Contrat  de  Société,  n"  149. 
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que  jour  no  fera  qu'augmenter  le  désaccord  ou  la  discorde. 
Les  associés,  sacliant  qu'ils  sont  liés  pour  la  vie  et  consta- 
tant qu'ils  ne  peuvent  pas  s'entendre,  seront  à  la  fois  dé- 
couragés et  irrités  par  la  situation  sans  issue  dans  laquelle 
ils  sont  placés,  et  il  serait  à  craindre  que  les  intérêts  de  la 
société  ne  fussent  gravement  compromis  par  la  prolonga- 
tion d'un  tel  état  de  choses.  Voilà  pourquoi  le  législateur  a 
apporté  une  exception  au  principe  que  les  contrats  ne  peu- 
vent être  résolus  par  la  volonté  d'une  seule  des  parties,  et, 
en  tenant  compte  de  la  perpétuité  du  lien  social  et  de  l'en- 
trave que  cette  perpétuité  apporte  à  la  liberté  des  associés, 
il  a  permis  de  dissoudre  ce  contrat  par  la  volonté  d'un  seul. 

Au  contraire,  dans  les  sociétés  à  terme,  si  le  désaccord 
ou  la  discorde  constituent  aussi  une  lourde  entrave  à  la 
prospérité  de  la  société,  au  moins  les  associés  savent  qu'ils 
ne  sont  liés  que  pour  un  temps,  et  on  peut  légitimement 
espérer  que  la  perspective  de  voir  arriver  la  fin  du  con- 
trat leur  fera  supporter  avec  plus  de  calme  les  inconvénients 
résultant  du  défaut  d'entente.  Dans  tous  les  cas,  dans  une 
société  à  terme,  le  mal,  diminué  dans  sa  durée  et  à  cause 
de  cela  probablement  atténué  dans  son  intensité,  n'est  pas 
assez  grand  pour  que  le  législateur  se  soit  déterminé  à 
autoriser  la  rupture  du  contrat  par  la  volonté  d'un  seul  des 
contractants. 

•i24.  —  Dans  quels  cas  une  société  est-elle  contractée 
pour  une  durée  illimitée  ?  Nous  avons  déjà  rencontré  une 
question  analogue  au  Titre  du  Louage,  en  étudiant  l'arti- 
cle 1780,  aux  termes  duquel  on  ne  peut  engager  ses  servi- 
ces «  quà  temps,  ou  pour  une  entreprise  déterminée  »  ;  et 
nous  croyons  qu'il  faut  interpréter  l'article  1869  à  l'aide  des 
mêmes  principes  qui  nous  ont  servi  à  interpréter  l'article 
1780.' 

Ces  principes  peuvent  se  formuler  de  la  manière  sui- 
vante :  la  durée  d'une  société  est  illimitée  lorsque  le  contrat 

*  Compar.  notre  Traité  du  Louage,  II,  n"  710  et  suiv. 
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de  société  ne  lui  assigne  pas  un  terme,  ou  lui  assigne  un 
terme  plus  long  que  la  vie  humaine,  et  que,  d'un  autre 
côté,  la  nalure  de  l'entreprise  pour  laquelle  la  société  est 
fondée  ne  limite  pas  sa  durée  à  un  temps  inférieur  à  la  vie 
des  associés.  Au  contraire,  la  société  sera  à  terme  dans  le 
cas  où  sa  durée  est  limitée  à  un  temps  moins  long  que  la 
vie  des  associés,  soit  par  une  clause  formelle  de  l'acte  de 
société,  soit  par  la  nalure  de  l'opération  en  vue  de  laquelle 
la  société  est  créée. 

C'est  ainsi,  par  exemple,  que  la  société  contractée  à  vie, 
que  la  société  contractée  pour  une  période  de  99  ans,  que 
la  société  créée  pour  l'exploitation  d'une  mine,  seront  des 
sociétés  à  durée  illimitée,  bien  que,  dans  le  sens  rigoureux 
des  mots,  elles  soient  toutes  les  trois  des  sociétés  à  terme, 
l'une  à  terme  certain,  les  deux  autres  à  terme  incertain  ; 
mais,  dans  les  trois  hypothèses  que  nous  venons  d'indi- 
quer, la  durée  de  la  société  est  plus  longue  que  celle  delà 
vie  des  associés,  et  cela  suflit  pour  que,  dans  la  pensée  de 
la  loi,  on  doive  considérer  la  durée  de  la  société  comme 
illimitée. 

>'ous  fondons  cette  interprétation  des  mots  «  société  à 
«durée  illimitée,  société  à  terme,  »  comme  nous  avons  fondé 
l'interprétation  de  l'article  1780,  sur  les  motifs  qui  ont  guidé 
le  législateur  :  ces  deux  textes  sont,  sous  des  aspects  très 
différents,  des  applications  de  la  même  idée.  F.a  loi  ne  veut 
pas  que  le  domestique  engage  sa  liberté  pour  toute  sa  vie, 
et,  quant  à  l'associé,  s'il  a  contracté  une  société  pour  toute 
sa  vie,  la  loi.  tout  en  reconnaissant  la  validité  de  cet  enga- 
gement moins  éli'oit  que  celui  du  domestique,  vient  à  son 
aide  et  lui  permet  de  le  rompre,  lorsque  le  lien  du  contrat 
est  devenu  intolérable. 

En  se  plaçant  à  ce  point  de  vue,  on  ne  doit  s'attacher 
qu'à  une  chose  :  l'associé  est-il  engagé  pour  toute  sa  vie, 
soit  directement,  le  contrat  de  société  étant  fait  à  vie  ;  soit 
indirectement,  la  société  étant  contractée  pour  une  durée 
illimitée,  cl  la  nature  de  ses  opérations  devant  durer  plus 
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que  la  vie  humaine,  comme  l'exploitation  d'une  mine  ;  ou 
pour  une  durée  limitée,  mais  supérieure  à  la  vie  humaine, 
comme  la  société  créée  pour  99  ans  dont  nous  venons  de 
parler.  Dans  ces  différents  cas,  l'inlérêl  qui  s'attache  à  la 
situation  de  l'associé  est  le  mémo  :  sa  liberté  est  entravée 
par  un  contrat  d'association  qui  ne  doit  finir  qu'avec  lui, 
et  la  loi  l'autorise  à  rompre  un  lien  devenu  trop  lourd. 

325.  —  Le  système  que  nous  proposons,  pour  l'inter- 
prétation de  l'article  1869,  est  loin  d'être  unanimement 
accepté. 

Une  opinion  enseigne  que  toute  société  contractée  pour 
une  entreprise  déterminée,  la  durée  de  cette  entreprise 
fiit-elle  certainement  inférieure  à  la  durée  de  la  vie,  peut 
être  dissoute  par  la  volonté  d'un  seul  des  associés.  Tel  est 
l'avis  de  Tothier,  qui  suppose  que  l'un  des  associés  peut 
renoncer  à  une  société  constituée  en  vue  de  l'achat  et  de 
la  revente  d'une  bibliothèque.*  Tel  est  aussi  le  système  de 
M.  Duranton,qui  donne  les  motifs  suivants  en  faveur  de  sa 
théorie  : 

«  Restreindre  le  mode  de  dissolution  par  la  seule  vo- 
«  lonté  des  parties  aux  sociétés  qui  ne  seraient  ni  à  terme 
<(  fixe,  ni  pour  une  affaire  limitée  par  sa  nature,  ce  serait 
«  vouloir  que  ce  mode  de  dissolution  ne  fût  applicable 
«  pour  ainsi  dire  qu'aux  sociétés  universelles....  ;  caria 
«  plupart  des  autres  sociétés  qui  ne  sont  point  contractées 
«  à  temps  le  sont  pour  une  entreprise  déterminée,  pour 
«  une  affaire  limitée  ;  et  il  est  invraisemblable  que  les 
«  rédacteurs  du  Code  l'aient  entendu  ainsi,  surtout  si  on 
«  s'attache  à  l'article  1871,  et  si  on  le  rapproche  de  ïnr- 
«  licle  1844,  où  évidemment  l'on  distingue  les  sociétés 
«  pour  une  affaire  déterminée  et  limitée  dans  sa  durée, 
«  des  sociétés  qui  sont  contractées  pour  un  temps  fixe, 
«  par  exemple  pour  quatre  ans.  »* 

?(ous  avons  par  avance  répondu  à  ces  arguments.  D'a- 

*  Du  Contrat  de  Société,  n"  ir^O. 

*  XVII.  n"  470. 
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bord  dans  la  théorie  que  nous  proposons,  toutes  les  socié- 
tés contractées  pour  une  affaire  déterminée  ne  sont  pas 
soustraites  à  ce  naode  de  dissolution,  mais  seulement 
celles  dont  la  durée  est  certainement  inférieure  à  la 
durée  de  la  vie,  ce  qui  restreint  la  portée  de  l'excep- 
tion. En  second  lieu,  la  durée  d'une  société  peut  être  li- 
mitée de  deux  manières,  expressément,  par  une  clause 
du  contrat,  et  tacitement,  par  la  nature  de  l'opération  en- 
treprise ;  et  nous  ne  voyons  pas  de  bonne  raison  pour  que 
la  limite  tacitement  imposée  ne  produise  pas  les  mêmes 
effets  qu'une  limite  expressément  fixée.  Du  moment  où  il 
est  certain  qu'une  société  ne  durera  que  quatre  ans,  on 
devra  la  traiter  comme  une  société  d'une  durée  de  quatre 
ans.  et  non  pas  comme  une  société  dans  laquelle  les  asso- 
ciés se  seraient  liés  pour  leur  vie. 

326.  —  L'opinion  que  nous  défendons  est  combattue, à 
un  autre  point  de  vue,  par  M.  Bravard-Veyrières,  qui  sou- 
tient que  la  société  contractée  pour  la  durée  de  la  vie  des 
associés  est  une  société  à  durée  limitée,  dont  la  dissolution 
ne  peut  émaner  de  la  volonté  d'an  seul  des  associés. 

L'argumentation  de  M.  Bravard-Veyrières  peut  se  résu- 
mer en  trois  motifs  principaux. 

En  premier  lieu,  la  société  dont  le  terme  est  fixé,  si 
éloigné  qu'il  puisse  être,  n'est  pas  une  société  à  durée  illi- 
mitée ;  et  tel  est  le  cas  d'une  société  contractée  pour  la  vie 
des  associés  :  il  y  a  un  terme  fixé,  plus  ou  moins  long, 
mais  il  y  a  un  terme. 

En  second  lieu  Jes  associés. en  fixant  la  durée  de  la  société 
d'après  la  durée  de  leur  vie,  ont  fait  une  convention  par- 
faitement licite,  et  qui  doit  être  respectée.  Ils  auraient  pu 
assignera  la  société  une  durée  de  quarante  ou  cinquante 
années,  terme  qui,  suivant  les  circonstances,  pourrait  être 
plus  éloigné  que  celui  de  leur  vie,  et  ils  ne  pourraient  pas 
alors  dissoudre  la  société  par  leur  seule  volonté.  Il  en  sera 
de  même  s'ils  ont  voulu  que  la  société  durât  autant  que 
leur  vie. 
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Enlin,  M.  Bravard-Veyrières  invoque  l'analogie  des  so- 
ciétés relatives  à  l'exploitation  des  mines  :  «  Dans  l'acte 
«  constitutif  de  cette  société,  dit-il,  on  stipule  presque  tou- 
«  jours  qu'elle  durera  jusqu'à  l'entier  épuisement  de  la 
«  mine,  ce  qui  peut  comprendre  une  durée  de  plusieurs 
«  siècles  ;  et  cependant  on  n'a  jamais  prétendu  que  ces 
«  sociétés  pussent  être  dissoutes  par  la  volonté  d'un  seul 
«  des  associés.  »* 

A  propos  de  ce  dernier  argument,  le  savant  éditeur  et 
annotateur  de  M.  Bravard-Yejrières,  M.  Démangeât,  fait 
remarquer  qu'on  l'a  si  bien  prétendu  que  la  Cour  de  cas- 
sation l'a  jugé  in  terminis  en  1859  ;^  et  nous  croyons,  ainsi 
que  nous  l'avons  dit  en  exposant  notre  système,  que  l'on  a 
bien  fait  de  le  décider  ainsi.  Nous  pouvons  donc  négliger 
de  répondre  à  cet  argument,  qui  n'est  en  réalité  qu'un  au- 
tre aspect  de  la  même  controverse.  Nous  aurons  d'ailleurs 
à  examiner  une  objection  spéciale  aux  sociétés  de  mines, 
lorsque  nous  étudierons  ces  sociétés,  dans  le  deuxième  Ap- 
pendice à  ce  Traité. 

Il  nous  reste  à  réfuter  les  deux  premiers  motifs  donnés 
par  M.  Bravard-Veyrières,  et  voici  comment  nous  y  répon- 
drons. Si,  dans  le  sens  littéral  des  mots,  il  est  vrai  de  dire 
qu'une  société  n'est  pas  illimitée  quand  elle  a  un  terme 
assigné,  si  éloigné  qu'il  soit,  nous  croyons,  comme  nous 
l'avons  dit,  que,  dans  la  matière  des  sociétés  le  mot  «  à 
«  temps  »  est  pris  dans  le  sens  où  le  prend  l'article  1780, 
et  qu'il  faut  opposer  les  «  sociétés  à  temps  ou  à  terme  » 
aux  sociétés  «  à  vie  ».  Quant  à  l'argument  tiré  de  ce  qu'une 
société,  dont  le  terme  fixé  serait  plus  long  que  la  vie  des 
associés,  ne  pourrait  être  dissoute  par  la  volonté  d'un 
seul,  nous  avons  dit  que,  dans  notre  pensée,  une  société 
de  ce  genre  devait  être  assimilée  à  une  société  contrac- 
tée pour  la  vie  des  associés,  ou  à  une  société  minière  : 

*  Bravard-Veyrières  et  Démangeât,  Traité  de  droit  commercial j 
I,  p.  40i-i05. 

*  Cassation,  1"  juin  1859,  Sirey,  G1,  I,  113,  et  Dalloz,  59,  I,  244. 
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là  encore,  il  n'y  a  pas  un  argunaent,  mais  l'indication  d'un 
autre  aspect  de  la  même  question/ 

3^7,  —  Pour  que  la  volonté  de  l'un  des  associés  opère 
la  dissolution  de  la  société  à  durée  illimitée,  il  faut,  d'après 
l'article  1869,  que  cette  renonciation  soit  «  de  bonne  foi,  et 
«  71071  faite  à  contre-temps,  » 

Déjà  les  lois  Romaines,  et  après  elles  Domat,  avaient  indi- 
qué la  nécessité  de  ces  deux  conditions  pour  que  la  disso- 
lution de  la  société  pût  avoir  lieu  : 

«  Cassius  scripsit,  eu7n,  qui  renu7}ciaverit  societati^  à  se 
«  quidein  Liberare  socios  suos,  se  autem  ab  illis  7ion  libe- 
«  7'are  :  quod  utique  observœidum  est,  si  dolo  malo  re7îuntia' 
«  tio  fada  si  t.  »^ 

«  Si  intempestive  renuntiatur  societati,  essep7'0  socio  ac- 
«  tione77i  »' 

«  L'associé,  disait  Domat,  peut  renoncer  à  la  société  sans 
«  le  consentement  des  autres...,  pourvu  que  ce  ne  soit  pas 
«  de  mauvaise  foi  qu'il  y  renonce,  comme  s'il  quittait  pour 
«  acheter  seul  ce  que  la  société  voulait  acheter,  ou  pour 
«  faire  quelque  autre  profit  au  préjudice  des  autres  par  sa 
«  rupture,  ou  qu'il  ne  quitte  pas  lorsqu'il  y  a  quelque  af- 
«  faire  commencée,  et  dans  un  contre-temps  qui  causât 
«  quelque  perte  ou  quelque  dommage.  »* 

328.  — La  renonciation  de  l'associé  ne  sera  pas  faite 
de  bonne  foi,  lorsqu'elle  aura  pour  but,  par  exemple,  de 
permettre  à  l'associé  de  faire  pour  lui  un  marché  avanta- 
geux que  l'on  était  sur  le  point  de  réaliser  pour  la  société. 
C'est  l'exemple  que  donnait  la  loi  Romaine  d'un  marché  fait 
(/o/o  7?2a/o,^  et  que  l'article  1870,  1,  fournit  aussi. 

*  Compar.  TroploDg,  Du  Contrat  de  Société,  n"  967  ;  Duvergier, 
Du  Contrat  de  Société,  n°  453  ;  Aubry  et  Rau,  IV,  §  384^  texte  et 
note  13,  p.  570;  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n"  737-738  ;  Lau- 
rent, XXVI,  n"  395.  —  Adde  Cassation^  13  juillet  18G8^  Sirey^  6S, 
I,  449,  et  Dalloz,  69,  I,  137. 

«  L.  65,  §  4,  D.,  Pro  socio  (XVII,  II). 
5  L.  14,  D.,  Pro  socio  (XVII,  II). 

*  Les  Lois  civiles,  Livre  I,  Titre  VIII,  Section  V,  §  2. 
5  L.  65,  §  4,  D.,  Pro  socio  (XVII,  II). 
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Il  en  sera  de  même  si,  clans  une  société  universelle,  un 
associé  renonce  à  la  société  pour  profiter  seul  de  la  jouis- 
sance des  biens  d'une  succession  qui  va  bientôt  s'ouvrir  à 
son  profit,  jouissance  qui  fût  tombée  dans  la  société,  ces- 
sant la  dissolution.* 

320.  —  La  renonciation  de  l'associé  est  faite  à  contre- 
temps lorsqu'elle  intervient  à  une  époque  inopportune 
pour  les  intérêts  de  la  société,  et  comme  le  dit  l'article 
1870,  2,  K<  lorsque  les  choses  ne  sont  plus  entières,  et  qu'il 
«  importe  à  la  société  que  sa  dissolution  soit  différée.  » 
C'est  ce  qui  arriverait,  par  exemple,  si,  au  moment  où  la 
dissolution  est  demandée,  la  société  avait  de  gros  approvi- 
sionnements, qu'il  importe  d'écouler  avant  de  liquider  la 
société;  ou  bien  encore  si  l'époque  où  l'associé  renonce 
n'était  pas  favorable  pour  la  vente  des  choses  qui  forment 
le  patrimoine  de  la  société.^ 

330.  —  Si  la  renonciation  est  faite  de  mauvaise  foi  ou 
à  contre-temps,  l'effet  qu'elle  doit  produire  est  déterminé 
par  l'article  1869  :  «  La  dissolution  s'opère  par  une  renon- 

«  ciation pourvu  que  cette  renonciation  soit  de  bonne 

<(  foi,  et  non  faite  à  contre-temps.  »  La  renonciation  est 
donc  nulle  et  elle  ne  pourra  produire  aucun  effet,  si  elle  est 
faite  de  mauvaise  foi  ou  à  contre-temps.  Mais  cette  nullité 
n'est  qu'une  nullité  relative,  proposable  seulement  par  les 
associés  au  préjudice  desquels  elle  a  été  faite:  si  ceux-ci 
ne  l'invoquent  pas.  l'associé  qui  a  renoncé  est  lié  par  sa 
renonciation,  et  la  société  devra  être  dissoute.^ 

331 .  —  La  renonciation  par  l'un  des  associés  n'est  va- 
lable et  n'opère  la  dissolution  de  la  société  que  si  elle  est 
«  notifiée  à  tous  les  associés  »,  ainsi  que  le  décide  l'article 

*  L.  65^  §3,  D.,  Pro  socio  (XVII,  II).—  Pothier,  Du  Contrat  de 
Société^  n"  150. 

*  L.  65,  §5,  D.,  Pro sodo  (XVII,  U).  —Volhïev,  Du  Contrat  de 
Société,  n"  151,  Laurent,  XXVI,  n"  398. 

'  Duvergier,  Du  Contrat  de  Sociétéy  n"  400  ;  Pont,  Du  Contrat 
de  Société,  rjo  751  ;  Laurent,  XXVI,  n«  :i98. 
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1869.  Mais  ce  texte,  qui  exige  une  notification,  ne  prescrit 
aucune  forme  particulière  dans  laquelle  elle  doive  être  faite. 

Tl  suit  de  là  que,  sauf  la  difficulté  de  la  preuve,  qui  ne 
pourrait  être  reçue  par  témoins  au-delà  de  cent  cinquante 
francs,  la  notification  peut  être  faite  de  toute  manière, 
même  verbalement.  L'expression  de  «  notification  »  éveille 
l'idée  d'un  exploit  d'huissier,  et  nous  croyons  en  effet  que 
l'associé  fera  sagement  d'employer  ce  procédé,  au  moyen 
duquel  il  a  dans  les  mains  la  preuve  irrécusable  que  la  no- 
tification a  été  faite,  puisqu'il  a  l'original  de  la  notification  ; 
mais  il  peut  prendre  un  autre  moyen,  par  exemple  l'envoi 
d'une  lettre  chargée,  etc.. 

M.  Pont  enseigne  que  si  l'associé,  qui  a  fait  la  notification, 
veut  prouver  qu'elle  a  été  agréée  de  ses  associés,  il  ne 
pourra  en  faire  la  preuve  qu'au  moyen  d'un  acte  soumis 
aux  formalités  de  l'article  1325,  c'est-à-dire  fait  en  autant 
d'originaux  qu'il  y  a  de  parties  ayant  un  intérêt  distincte 

^ous  pensons,  avec  M.  Laurent,-  que  cette  doctrine  doit 
être  repoussée.  L'associé  qui  a  fait  la  notification  n'a  pas  à 
prouver  qu'elle  a  été  agréée  parles  autres  associés,  du  con- 
sentement desquels  il  n'a  pas  besoin:  il  doit  seulement 
prouver  qu'elle  a  été  connue  d'eux.  Il  s'agit  d'un  acte  uni- 
latéral, qui  vaut  par  l'expression  de  la  seule  volonté  de 
l'associé  qui  veut  renoncer  à  la  société,  et  non  d'un  acte 
synallagmatique.  Il  n'est  donc  pas  soumis  à  la  formalité 
des  doubles,  mais  seulement  à  la  nécessité  d'une  preuve 
écrite  au-dessus  de  cent  cinquante  francs. 

Si  la  renonciation  n'a  pas  été  notifiée,  mais  que  cepen- 
dant les  autres  associés  en  aient  été  avisés,  eux  seuls  pour- 
ront se  prévaloir  du  défaut  de  notification;  et,  s'ils  veulent 
consentir  à  la  dissolution  de  la  société,  l'associé  qui  n'a  pas 
notifié  sa  volonté  ne  pourra  se  prévaloir  de  l'absence  de  cette 
formalité,  pour  empêcher  la  dissolution  qu'il  avait  voulue.' 

*  Du  Contrat  de  Société,  n°  746. 
«  XXVI,  n"  399. 

^  Duranton,  XVII,  n°  477  ;  Duvergier,  Du  Contrat  de  Société^ 
n»  459. 
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33t^.  —  Le  droit  pour  les  associés  de  demander  la  dis- 
solution de  la  société  à  leur  gré,  lorsque  la  durée  de  la  so- 
ciété est  illimitée,  est  tellement  essentiel  pour  garantir  leur 
liberté  qu'ils  ne  peuvent  s'interdire  d'une  façon  absolue 
l'exercice  de  ce  droit. 

C'était  déjà  ce  que  disait  Domat  : 

«  Chacun  des  associés  peut  renoncer  à  la  société  sans 
«  le  consentement  des  autres,  même  avant  le  terme  où  elle 
«  doit  linir,  et  quand  il  aurait  été  convenu  quon  ne  pour- 
«  rait  interrompre  la  société.  »* 

Si  en  effet  l'on  permettait  d'insérer  une  clause  d'interdic- 
tion de  ce  genre  dans  les  actes  de  sociétés  contractées  pour 
une  durée  illimitée,  ces  clauses  y  deviendraient  de  style; 
et  les  associés  seraient  liés,  pour  leur  vie,  à  une  société  dont 
les  opérations  pourraient  être  gravement  compromises  par 
le  défaut  de  concorde,  ou  d'unité  de  vues  entre  les  associés. 
Le  caractère  d'intérêt  général  de  la  disposition  de  l'article 
1869  s'oppose  à  ce  que  le  contrat  de  société  puisse  porter 
atteinte  à  une  faculté  aussi  essentielle.^ 

Nous  aurons  seulement  à  examiner,  lorsque  nous  étudie- 
rons les  règles  spéciales  aux  sociétés  de  mines,  si  ce  prin- 
cipe s'applique  à  ces  sociétés  aussi  bien  qu'aux  sociétés 
ordinaires. 

333.—  Si  l'on  n'admet  pas  que  l'associé  s'interdise  d'une 
façon  absolue  le  droit  de  renoncer  à  une  société  dont  la 
durée  est  illimitée,  on  reconnaît  généralement  qu'il  peut 
substituer  à  cette  faculté  de  renonciation  un  moyen  équi- 
valent, le  droit  de  céder  sa  part  sociale  à  un  tiers,  qui 
prendra  sa  place  dans  la  société. 

Sans  doute  ce  moyen  indirect  n'est  pas  tout  à  fait  aussi 
efïicace  que  le  droit  absolu  de  renonciation,  en  ce  sens  que 
l'associé  ne  pourra  sortir  de  la  société  qu'en  trouvant  un 

*  Les  Lois  civiles^  Livre  I,  Titre  VIII,  Section  V,  §  2. 

*  Troplong,  Du  Contrat  de  Société^  II,  n"  973  ;  Aubry  et  Rau, 
IV,  §  38i,  texte  et  note  15,  p.  571  ;  Pont,  Du  Contrat  de  Société, 
n"  742;  Laurent,  XXVI,  n'^aUG. 


ARTICLE  1869.  407 

tiers  pour  prendre  sa  place  ;  mais,  du  moment  où  la  société 
est  prospère,  ce  n'est  là  qu'une  question  de  temps,  et, 
finalement,  l'associé  pourra  toujours  se  débarrasser  des 
liens  du  contrat.  D'un  autre  côté,  le  droit  de  rompre  un 
contrat  par  la  volonté  d'une  seule  des  parties  est  un  droit 
exorbitant,  et  il  n'y  a  pas  lieu  de  l'accorder  aux  associés 
qui  peuvent  se  soustraire  autrement  à  la  perpétuité  du 
contrat,  lors  même  que  le  moyen  à  eux  accordé  présente- 
rait des  difficultés. 

11  suit  de  là  que  si  le  fonds  social  est  divisé  en  actions, 
ou  en  parts  d'intérêts  dont  la  cessibilité  est  autorisée  par 
l'acte  de  société,  les  associés  n'auront  pas  le  droit  de  re- 
noncer à  la  société  ;  il  n'y  a  même  pas  besoin  d'une  stipu- 
lation expresse  pour  leur  enlever  ce  droit,  le  seul  fait  de  la 
division  du  fonds  social  en  actions,  ou  en  parts  d'intérêts 
cessibles,  leur  donnant  une  faculté  équivalente  à  celle  que 
leur  accorde  l'article  1869.^ 

Mais  il  faut,  pour  que  cette  faculté  puisse  remplacer  celle 
de  l'article  1869,  qu'elle  soit  absolue  pour  l'associé  ;  et,  si 
la  cession  par  l'associé  de  son  action  ou  de  sa  part  d'intérêt 
est  soumise,  comme  il  arrive  quelquefois,  à  des  conditions 
qui  en  paralysent  l'exercice,  par  exemple  au  consentement 
du  conseil  d'administration  de  la  société,  chaque  associé 
conserve  le  droit  de  renonciation  de  l'article  1869.^ 


*  Cassation,  6  décembre  1843,  Sirey^  44,  Ij  22  ;  Cassation,  13 
juillet  1868,  Dallez,  69,  I,  137.  —  Aubry  et  Rau,  IV,  g  384,  texte  et 
note  16,  p.  571  ;  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n"  740-744.  —Voir, 
toutefois,  Laurent,  XXVI,  n»  397. 

'  Cassation,  1"  juillet  1859,  Sirey,  61, 1, 113,  et  Dalloz,  59^  1, 244. 
-  Pont,  Note,  Sirey,  1861,  I,  113. 
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De  la  dissolution  des  sociétés  à  terme  pour  de  justes  motifs, 

334.  —  L'article  1871  consacre,  dans  lestermessuivants. 
le  principe  que  les  sociétés  à  terme  peuvent  être  dissoutes 
pour  cause  légitime  : 

«  La  dissolution  des  sociétés  à  terme  ne  peut  être  de- 
«  mandée  par  l'un  des  associés,  avant  le  terme  convenu, 
«  qu'autant  qu'il  y  en  a  de  justes  motifs,  comme  lorsqu'un 
«  autre  associé  manque  à  ses  engagements,  ou  qu'une  in- 
«  firmité  habituelle  le  rend  inhabile  aux  affaires  de  la  so- 
«  ciété,  ou  autres  cas  semblables  dont  la  légitimité  et  la 
«  gravité  sont  laissées  à  l'arbitrage  des  juges.  » 

Nous  venons  de  dire  ce  qu'il  fallait  entendre  par  sociétés 
à  terme,  dans  le  sens  des  articles  1 869  et  1 871 ,  et  nous  avons 
indiqué  les  motifs  pour  lesquels,  dans  ces  sociétés,  la  dis- 
solution ne  pouvait  être  demandée  par  la  seule  volonté  de 
l'un  des  associés,  mais  seulement  pour  cause  légitime,  et 
nous  n'avons  pas  à  y  revenir.  * 

De  l'article  1871  il  résulte  que  le  législateur  n'a  pas  énu- 
méré  les  justes  motifs  qui  peuvent  autoriser  l'un  des  asso- 
ciés à  demander  la  dissolution  de  la  société  :  les  causes 
qu'il  indique,  manquement  de  l'un  des  associés  à  ses  enga- 
gements, infirmité  habituelle,  ne  le  sont  qu'à  titre  d'exem- 
ple. C'est  ce  qui  résulte  de  la  forme  même  du  texte,  «  comme 

«  lorsqu'un  des  associés  manque  à  ses  engagements , 

«  ou  autres  cas  semblables  dont  la  légitimité  et  la  gravité 
«  sont  laissées  à  l'arbitrage  du  juge.  » 

La  doctrine  ancienne  et  moderne,  et  la  jurisprudence 
nous  fournissent  de  nombreux  exemples  de  causes  pouvant 
amener  la  dissolution  judiciaire  de  la  société.  Nous  citerons. 

«  Suprà,  n'  323. 
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en  outre  des  deux  cas  que  l'article  1871  prévoit  textuelle- 
ment, le  manquement  de  l'un  des  associés  à  ses  engage- 
ments* et  l'infirmité  habituelle,  qui  rend  l'un  des  associés 
inhabile  aux  affaires  de  la  société,^  les  exemples  suivants  : 
la  mésintelligence  grave  entre  les  associés  ;  ^  les  malversa- 
tions de  l'un  des  associés  ;*  les  prélèvements  exagérés  faits 
par  l'un  d'eux;  '  l'absence  de  bénéfices  ;^  l'opposition  per- 
sistante d'un  associé  à  des  mesures  utiles  à  la  société;'  l'ab- 
sence de  l'un  des  associés;*  la  dation  d'un  conseil  judi- 
ciaire/ etc.. 

L'idée  générale  à  laquelle  il  faut  rattacher  ces  différentes 
applications  est  l'idée  suivante  :  la  dissolution  peut  être  de- 
mandée et  doit  être  prononcée  toutes  les  fois  que  la  prolon- 
gation de  la  société  mettrait  en  péril  l'intérêt  social,  ou  l'inté- 
rêt de  quelques-uns  des  associés.  La  dissolution  judiciaire 
des  sociétés  à  terme  peut  être  comparée,  mutatis  mutandis, 
à  la  séparation  de  biens,  dans  la  communauté  de  biens  entre 
époux  :  de  même  que  la  séparation  de  biens  a  pour  but  de 
sauvegarder  les  droits  de  la  femme,  lorsqu'ils  se  trouvent 
en  péril,  de  même  la  dissolution  judiciaire  est  donnée  aux 
associés  pour  protéger  leurs  intérêts,  s'ils  doivent  se  trou- 
ver compromis  par  une  plus  longue  durée  de  l'association. 

*  Cassation,  27  mars  1844,  Sirey,  45,  I,  212  ;  Bordeaux,  29  juil- 
let 1857,  Dallez,  58,  II,  115;  Tribunal  de  la  Seine^  4  février  1889, 
Sirey,  89,  II,  47. 

*  Polhier,  Du  Contrat  de  Société,  n"  152. 

^  Aix,  18  juin  1822,  Sirey,  c  n.,  VII,  II,  86;  Grenoble,  20  mars 
1863,  Sirey,  63,  II,  108,  et  Dallez,  63,  V,  237;  Lyon,  12  janvier 
1882,  Sirey,  82,  II,  118,  et  Dallez,  83,  II,  12  ;  Orléans,  19  novembre 
1887,  Dallez,  88,  II,  162. 

*  L.  14,  D.,  Pro  socio  (XVII,  II). 

3  Cassation,  21  février  1888,  Sirey,  88, 1, 152;  Dallez,  89,  V,  429; 
et  France  Judiciaire,  88,  II,  207. 

®  Cour  suprême  d'Autriche,  30  juin  1887,  Pandectes  françaises^ 
87,  V,  39. 

'  Aubry  et  Rau,  IV,  §  382,  p.  564.  —  Suprà,  n"  148. 

»  Suprà,  n"  309. 

^  Suprà,  n"  313. 
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335.  —  Il  résulte,  tant  du  texte  de  l'article  1871  que  du 
caraclore  de  la  mission  que  ce  texte  donne  aux  juges,  que 
la  question  de  savoir  s'il  y  a  ou  non  cause  légitime  de  dis- 
solution de  la  société  est  une  question  de  fait,  qui  devra 
être  souverainement  appréciée  par  les  juges  du  fait.  «La 
«  légitimité  et  la  gravité  (des  cas)  sont  laissées  à  l'arbitrage 
«  des  juges  »,  dit  l'article  1871  ;  et  comme  l'examen  de  ces 
circonstances  est  une  question  de  fait,  elle  échappe  à  la 
censure  de  la  Cour  de  cassation.^ 

336.  —  Le  droit  de  demander  la  dissolution  de  la  so- 
ciété pour  cause  légitime  est,  comme  le  droit  de  renoncia- 
tion dans  les  sociétés  à  durée  illimitée,  un  droit  essentiel, 
auquel  les  associés  ne  peuvent  renoncer  par  avance  :  com- 
prendrait-on en  effet  que  les  associés  eussent  le  droit  de 
s'interdire  de  demander  la  dissolution,  pour  le  cas  où  il  se- 
rait démontré  que  la  société  marche  à  sa  ruine,  ou  bien 
encore  au  cas  où  la  mésintelligence  est  telle  qu'il  est  im- 
possible de  s'entendre  sur  la  direction  à  donner  aux  affaires 
sociales?  Le  droit  de  demander  la  dissolution  de  la  société 
dans  de  telles  hypothèses  est  d'ordre  public,  et  ne  peut  être 
l'objet  d'une  renonciation  faite  à  l'avance  par  les  associés.^ 

337.  —  Lorsque  la  demande  en  dissolution  de  la  société 
a  pour  cause  la  faute  de  l'un  des  associés,  l'inexécution  par 
lui  de  ses  engagements,  ou  son  refus  de  concourir  aux  opé- 
rations sociales,  cette  demande  ne  peut  être  formée  que  par 
les  autres  associés,  et  non  par  celui  dont  la  faute  motive  la 
dissolution. 

La  Cour  de  Lyon  a  jugé  le  contraire  relie  a  décidé  que  si  l'un 
des  associés  se  refuse  à  agir  dans  l'intérêt  de  la  société  et 
forme  une  demande  en  dissolution,  cette  demande  doit  être 

<  Cassation,  15  juin  1853,  Sirey,  53,  I,  700,  et  Dallez,  53,  I,  249; 
Cassation,  10  juin  1873,  Sirey,  73,  I,  38G,  et  Dallez,  74, 1,61  ;  Cas- 
satien,  15  nevembre  1870,  Sirey,  78,  I,  251,  et  Dallez,  78,  1, 124  ; 
Cassation,  15  mars  1881,  Sirey,  81, 1,221,  et  Dallez,  82,  J,  421.— 
Penl,  Du  Contrat  de  Société^  n"  758  ;  Laurent,  XXVI,  n"  406. 

«  Aubry  et  Rau,  IV,  '^,  384,  texte  et  noie  20,  p.  571. 
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accueillie,  sauf  le  droit  pour  les  autres  associés  d'obtenir 
contre  lui  des  dommages  et  intérêts.* 

Mais  cette  décision  est  restée  et  devait  rester  isolée.  Il  est 
en  effet  contraire  aux  principes  généraux  du  droit  que 
celui  qui  a  commis  une  faute  puisse  s'armer  de  sa  faute, 
pour  provoquer  la  rupture  d'un  contrat  qui  le  lie.  D'un  autre 
côté,  il  est  contraire  aux  règles  de  la  société,  et  en  parti- 
culier à  l'article  1869  que  la  dissolution  d'une  société  à  ter- 
me puisse  être  provoquée  par  la  volonté  d'un  seul  des  asso- 
ciés ;  et  c'est  ce  qui  arriverait  s'il  était  loisible  à  l'un  des 
associés  d'enfreindre  les  règles  du  contrat,  puis  de  se  servir 
de  cette  infraction  pour  demander  la  dissolution.  Enfin  cette 
théorie  n'est  pas  moins  contraire  à  l'article  1871,  qui  veut 
que  la  dissolution  d'une  société  à  terme  ne  soit  demandée 
que  pour  une  «juste  »  cause,  et  la  cause  de  dissolution 
n'est  pas  «  juste  »  pour  l'associé  qui  l'a  fait  naître.^ 

338.  —  Si  la  cause  de  la  dissolution  vient  d'un  fait  im- 
putable à  l'un  des  associés,  mais  involontaire  de  sa  part, 
comme  une  infirmité  habituelle  le  rendant  inhabile  aux 
affaires  de  la  société,  nous  croyons  au  contraire  que  l'as- 
socié infirme  pourrait  obtenir  la  dissolution,  malgré  la  ré- 
sistance de  ses  associés.  La  situation  est  en  effet  toute  diffé- 
rente :  l'associé  n'a  commis  aucune  faute,  la  cause  pour 
laquelle  il  demande  la  dissolution  est  une  «^ws/e  »  cause, 
et,  en  présence  de  l'infirmité  dont  il  est  atteint,  il  doit  être 
juge,  lui  aussi,  de  l'opportunité  qu'il  y  a  pour  ses  intérêts 
à  ne  pas  rester  dans  les  liens  d'une  société  dont  il  ne  peut 
plus  contrôler  les  opérations.^ 


*  Lyon,  18  mai  1823,  Sirey,  c.  n.^  VII,  II,  216. 

*  Aix,  18  juin  1822,  Sirey,  c.  n.,  VII,  II,  215.  -  TroploDg,  Du 
Contrat  de  Société^  II,  n"  990  ;  Duvergier,  Du  Contrat  de  Société^ 
n»  449;  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n'  763;  Laurent,  XXVI, 
n"  404. 

'  Pothier,  Du  Contrat  de  Société,  n»  152  ;  Troplong,  Du  Contrat 
de  Société,  II,  n"  992;  Duvergier,  Du  Contrat  de  Société,  n"  451  ; 
Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n"  762. 
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339.  —  Si  la  dissolution  de  la  société  est  prononcée  à 
raison  d'une  faute  de  l'un  des  associés,  inexécution  de  ses 
engagements,  refus  de  concours  pour  les  affaires  sociales, 
défaut  de  caractère  rendant  impossible  l'entente  avec  ses 
associés,  etc....  l'associé  dont  la  faute  aura  été  constatée 
devra  être  condamné  à  des  dommages  et  intérêts  vis-à-vis 
de  ses  associés  :  ces  dommages  et  intérêts  devront  être 
égaux  au  préjudice  que  leur  cause  la  dissolution  de  la  so- 
ciété avant  le  terme  fixé.  Ce  n'est  pas  là  une  solution  spé- 
ciale au  contrat  de  société,  mais  l'application  d'une  règle 
de  droit  commun,  en  vertu  de  laquelle  le  contractant,  qui  se 
refuse  à  l'exécution  des  engagements  qu'il  a  pris,  doit  ré- 
parer le  préjudice  que  son  mauvais  vouloir  occasionne  à 
l'autre  partie.* 

*  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n'  761. 


CHAPITRE  II 


DU   PARTAGE   DU   FONDS    SOCIAL, 


340.  —  Nous  étudierons,  à  propos  du  partage  du  fonds 
social,  les  trois  questions  suivantes,  qui  vont  former  la 
division  de  ce  chapitre  : 

I.  —  Dans  quels  cas  et  par  qui  le  partage  peut  être  de- 
mandé ; 

II.  —  Comment  on  doit  y  procéder  ; 

III.  —  Des  effets  du  partage. 


SECTION  I 


Dans  quels  cas  et  par  qui  le  partage  peut  être  demandé. 


341 .  —  Dès  que  la  société  est  dissoute,  soit  par  Tarri- 
vée  du  terme  ou  par  un  des  autres  événements  qui  y  mettent 
fin  de  plein  droit,  soit  par  une  décision  judiciaire,  le  par- 
tage peut  en  être  demandé.  Le  droit  de  demander  le  par- 
tage est  en  effet  la  conséquence  de  la  dissolution  de  la  so- 
ciété, puisque  nul  n'est  tenu  dedemeurerdans  l'indivision. 

Nous  croyons  toutefois  que  les  associés  pourraient  con- 
venir de  demeurer  dans  l'indivision,  pour  faciliter  la  liqui- 
dation de  la  société,  pendant  un  temps  qui  n'excéderait 
pas  cinq  ans.  C'est  la  disposition  de  l'article  815  dans  la 
malièredu  partage  des  successions,  et,  comme  l'article  1872 
renvoie  aux  règles  concernant  le  partage  des  successions, 
quant  à  la  forme  du  partage  des  sociétés  et  aux  obligations 
qui  en  résultent,  il  y  a  déjà  là  un  motif  pour  appliquer  l'ex- 
ception de  l'article  815.  D'ailleurs,  l'utilité  de  cette  dispo- 
sition n'est  pas  moins  grande  dans  la  matière  des  sociétés 
que  dans  celle  des  successions  ;  une  liquidation  immédiate 
pourrait,  à  raison  des  circonstances,  être  désastreuse, 
tandis  que  les  intérêts  des  associés  seront  sauvegardés  si 
on  attend  un  moment  propice  pour  sortir  d'indivision. 

M.  Duvergicr  combat  l'application  de  l'article  815  au 
partage  des  sociétés  ;*  mais  son  argumentation  nous  pa- 
raît reposer  sur  une  confusion.  Il  discute  en  effet,  en  même 

•  Du  Contrai  de  Sociétéy  n"  415  et  473. 
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temps  et  comme  si  elles  étaient  analogues,  deux  questions 
bien  différentes,  l'application  de  l'article  815  pendant  la 
durée  de  la  société  et  son  application  à  sa  dissolution  : 
nous  croyons  tout  à  fait,  avec  M.  Duvergier.  que  l'article 
815  est  inapplicable  à  la  société  tant  qu  elle  dure,  et  que 
les  associés  peuvent  convenir  de  rester  associés  pendant 
plus  de  cinq  ans,  sans  que  l'un  d'eux  puisse  demander  le 
partage.  Mais,  une  fois  la  société  dissoute,  nous  ne  voyons 
aucun  motif  pour  ne  pas  appliquer  la  disposition  de  l'arti- 
cle 815,  disposition  aussi  utile  en  matière  de  société  qu'en 
matière  de  succession.^ 

342.  —  L'action  en  partage  peut  être  intentée  par 
chaque  associé,  par  les  héritiers  de  l'associé  prédécédé,  ou 
par  les  créanciers  de  l'un  des  associés,  exerçant  les  droits 
de  son  débiteur  dans  les  termes  de  l'article  1 166. 

Cette  action  doit  être  intentée  contre  tous  les  autres  as- 
sociés, et,  si  elle  était  formée  contre  un  seul,  celui-ci  pour- 
rait exiger  la  mise  en  cause  des  autres  intéressés. 

L'apposition  des  scellés,  qui  est  de  droit  en  matière  de  suc- 
cession, ne  doit  être  autorisée  qu'avec  prudence  en  matière  de 
société.  Souvent  en  effet  il  y  a  des  affaires  en  cours  au  mo- 
ment de  la  dissolution  de  la  société,  et  il  ne  faut  pas  que 
l'apposition  des  scellés  vienne  les  entraver.*  iMais,  d'un 
autre  côté,  il  ne  peut  pas  se  faire  que  faute  d'apposition  de 
scellés,  les  créanciers  de  la  société  soient  privés  du 
droit  de  faire  constater  l'existence  du  patrimoine  social. 
Le  juge  qui  autorise  l'apposition  des  scellés  devra,  pour 
concilier  ces  différents  intérêts,  prescrire  les  mesures  qui 
pourront  permettre  la  continuation  des  opérations  socia- 
les, la  remise  après  description  des  livres  et  des  valeurs  de 
la  société,  etc...' 

*  Bravard-Veyrières  et  Démangeai,  Traité  de  droit  commer- 
cial, I,  p.  462-463  ;  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n'  778. 

*  TroploDg,  Du  Contrat  de  Société,  II,  n"  1057;  Pont,  Du  Con- 
trat de  Société,  n»  787. 

'  Cassation,  23  juillet  1872,  Sirey,  72, 1,  324,  et  Dallez,  73, 1,  335. 
—  Laurent,  XXVI,  n"  412. 
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Souvent,  pour  éviter  les  inconvénients  qui  résultent  de 
l'apposition  des  scellés,  l'acte  de  société  porte  qu'il  n'en 
sera  pas  apposé  lors  de  la  dissolution  de  la  société  :  mais 
cette  clause,  qui  lie  les  associés  et  leurs  héritiers,  n'est  pas 
opposable  aux  tiers,  par  exemple  aux  créanciers  de  la  so- 
ciété,* ou  à  riiéritier  réservataire,  s'il  apparaît  que  sa  ré- 
serve a  pu  être  entamée  par  la  constitution  ou  le  fonction- 
nement de  la  société.^ 

343.  —  Le  partage  ne  peut  être  demandé  que  pour  la 
totalité  de  l'actif  social,  et  non  pour  un  des  objets  compris 
dans  cet  actif,  de  même  qu'un  héritier  ne  pourrait  pas  de- 
mander le  partage  isolé  d'un  bien  de  la  succession.^ 

Jl  n'en  pourrait  être  différemment  que  si  quelques-uns  des 
associés  avaient  fait  une  opération  particulière,  en  dehorsdes 
opérations  sociales  :  alors  l'un  d'eux  pourrait  demander  le 
partage  de  l'objet  de  cette  opération,  car  cet  objet  ne  fait  pas 
partie  du  fonds  social.* 

344.  —  La  nullité  d'une  société,  créée  dans  un  but  d'in- 
térêt licite,  ne  fait  pas  obstacle  à  ce  que  le  partage  en  soit  de- 
mandé. Que  la  société  soit  nulle  ou  valable,  il  y  a  eu  entre  les 
prétendus  associés  des  rapports  de  fait  qui  doivent  se  liqui- 
der de  manière  que  l'un  d'eux  ne  s'enrichisse  pas  aux  dépens 
des  autres  :  des  opérations  ont  été  faites  en 'commun,  des 
capitaux  fournis  par  les  prétendus  associés,  des  biens  ache- 
tés, etc.,  et  il  ne  peut  pas  se  faire  que  celui  qui  détient  les 
valeurs  provenant  de  ces  diverses  opérations  les  conserve. 
Chacun  des  intéressés  a  donc  le  droit  d'intenter  contre  les 
autres  l'action  en  partage,  comme  si  la  société  avait  été 
régulièrement  constituée.^ 

*  Cassation,  Arrêt  précité  du  23  juillet  1872. 

*  Nancy,  24  janvier  184G,  Dalloz,  46,  II,  119. 

*  Bordeaux,  25  avril  1831,  Sirey,  31,  II,  314.  —  Laurent,  XXVI, 
n"  4(J8. 

*  Cassation,  1"  mars  1853,  Sirey,  53,  I,  298,  et  Dalloz,  53,  I,  65. 
^  Dijon,  6  janvier  1870,  et  Cassation,  15  novembre  1876,  Dalloz, 

77,  II,  70. 
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Comment  on  doit  procéder  au  partage  du  fonds  social. 


345. — La  première  opération  à  faire  pour  arriver  au 
partage  de  la  société,  comme  au  partage  des  succes- 
sions, c'est  de  composer  la  masse  à  partager,  qui  se  forme 
d'abord  des  biens  existants  dansie  patrimoine  de  la  société, 
puis  des  sommes  ou  valeurs  dont  les  associés  peuvent  être 
débiteurs  vis-à-vis  d'elle. 

Les  biens  existants  comprennent  tout  l'actif  social,  de 
quelque  nature  qu'il  soit,  notamment  le  droit  au  bail  des 
immeubles  loués  par  la  société/  l'exploitation  du  brevet 
d'invention  que  l'un  des  associés  aurait  apporté  en  so- 
ciété/ le  nom  ou  le  titre  de  la  société.^ 

346.  —  Lorsque  la  masse  des  biens  existants  est  formée, 
il  y  a  lieu  de  procéder  aux  comptes  entre  les  associés  et  la 
société. 

Chaque  associé  reprend  d'abord  les  choses  qu'il  a  appor- 
tées dans  la  société  pourlajouissance  seulement,  mais  dont 
la  propriété  est  restée  la  sienne,  suivant  les  distinctions  que 
nous  avons  proposées  en  étudiant  l'article  1851.* 

*  Rouen,  15  mars  1827,  Sirey,  c.  n.,  VIII^  II,  346. 
2  Aix,  7  avril  1865,  Sirey,  66,  II,  357. 

^  Rouen,  15  mars  1827,  Sirey,  c.  n.,  VIII,  II,  346;  Cassation, 
28  mars  1838,  Sirey,  38,  I,  304.' 

•  Supràj  n"  152  et  suiv. 
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Puis  on  procoflo  aux  comptes  :  on  examine  ce  que  cliaque 
associé  a  pris  dans  la  société,  ce  qu'il  a  payé  ou  fourni 
pour  elle,  et  on  on  fait  la  balance.  Pour  ces  opérations,  les 
livres  de  la  société  fonlpreuve  pour  ou  contre  les  associés; 
c'était  déjà  l'opinion  de  Pothier  : 

«  Observez,  dit-il,  que  dans  le  compte  de  ce  qui  a  été 
«  reçu  ou  mis  pour  la  société,  le  livre  de  société  tenu  par 
«  l'un  des  associés  fait  foi  entre  eux.  »* 

On  a  objecté,  contre  cette  théorie,  les  termes  de  l'article 
1331.  d'après  lequel  les  registres  et  papiers  domestiques 
ne  forment  point  un  titre,  principe  auquel  les  textes  n'ap- 
portent d'exception  qu'en  matière  commerciale.  Mais  la 
Gourde  cassation  ajustement  écarté  l'application  de  l'arti- 
cle 1331,  par  le  motif  suivant  :  c'est  que  les  écritures  so- 
ciales ne  sont  point  de  simples  papiers  domestiques,  ap- 
partenant à  l'une  des  parties,  comme  les  registres  que  vise 
l'arlicle  1331  ;  ce  sont  des  écritures  communes,  et  dès  lors 
elles  doivent  faire  foi  entre  tous  les  associés,  puisqu'elles 
ont  été  tenues  pour  le  compte  de  tous,  et  qu'elles  ont  été 
tenues  précisémentpour  servir  do  preuve  de  la  consistance 
du  patrimoine  social.^ 

347.  —  On  devra  appliquer,  quant  aux  rapports  à  faire 
par  les  associés  à  la  société,  les  articles  829  et  830,  aux 
termes  desquels,  si  le  rapport  à  effectuer  par  un  cohéritier 
n'est  pas  fait  en  nature,  les  cohéritiers  à  qui  il  est  dû  pré- 
lèvent une  portion  égale  sur  la  masse  de  la  succession. 

Voici  les  motifs  qui  nous  déterminent  h  adopter  cette  so- 
lution. 

En  premier  lieu.  l'article  1872  renvoie  aux  règles  du  par- 
tage des  successions  pour  le  partage  des  sociétés,  d'où 
il  suit  que  l'on  doit  appliquer  à  ces  partages  toutes  les  rè- 
gles du  titre  I  du  Livre  II  du  Code  civil,  à  moins  qu'il  n'y 
oit  un  motif  spécial  pour  en  écarter  l'application. 

*  Du  Contrat  de  Société^  n"  107. 

»  Cassation,  17  février  1800,  Sirey,  09,  I,  100,  et  Dalloz,  70,  I, 
40.  —  Ponl,  Du  Contrat  de  Société,  n"  779  ;  Laurent,  XKVI,  n"40i). 
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En  second  lieu,  bien  loin  qu'il  v  ait  des  raisons  particu- 
lières pour  écarter  l'application  des  articles  829  et  830  dans 
le  partage  des  sociétés,  les  motifs  qui  ont  fait  édicter  ces 
textes  pour  le  partage  des  successions  existent  avec  la  mô- 
me force  dans  les  deux  cas.  Ce  que  le  législateur  a  voulu 
dans  ces  textes,  c'est  maintenir  l'égalité  entre  les  copar- 
tageants,  et,  si  l'un  d'eux  ne  peut  rapporter  en  nature  ce 
dont  il  est  débiteur,  permettre  aux  autres  de  s'indemniser 
en  prenant  une  part  plus  forte  dans  la  masse  indivise.  Or 
l'égalité  n'est  pas  moins  désirable  entre  associés  qu'entre 
cohéritiers,  et  l'utilité  des  articles  829  et  830  ne  s'impose 
pas  moins  dans  le  partage  des  sociétés  que  dans  le  partage 
des  successions. 

La  jurisprudence  a  appliqué  ces  principes  dans  une  hypo- 
thèse où  ils  présentent  beaucoup  d'intérêt,  celle  dans  la- 
quelle l'associé  débiteur  est  tombé  en  faillite  ;  et  Ton  a  dé- 
cidé avec  raison  que  les  créanciers  de  l'associé  en  faillite  ne 
pouvaient  point,  pas  plus  que  l'associé  lui-même,  s'opposer 
au  prélèvement  par  les  autres  associés  d'une  somme  équi- 
valente au  rapport  que  celui-ci  devrait  faire.  Les  créanciers 
de  l'associé  en  faillite,  lorsqu'ils  viennent  exercer  les  droits 
de  celui-ci  dans  la  société  ou  dans  la  succession,  ne  sont 
que  ses  ayants  cause,  et  la  faillite  de  l'un  des  associés  ne 
peut  rendre  pire  la  condition  des  autres,  à  propos  du  par- 
tage de  la  masse  commune. 

Ces  principes  ont  été  très  bien  exposés  par  la  Cour  de 
cassation  dans  l'arrêt  suivant  : 

«  Attendu  qu'aux  termes  de  l'article  1872  les  règles  con- 
«  cernant  le  partage  des  successions  s'appliquent  aux  par- 
«  tages  entre  associés,  à  l'exception  des  dispositions  qui, 
«  par  leur  nature,  sont  exclusivement  propres  aux  parta- 
«  ges  des  successions  ; 

«  Attendu  qu'en  règle  générale  tout  partage  d'un  actif 
«  social  doit  s'opérer  au  moyen  d'une  liquidation  préalable 
«  dans  laquelle  il  y  a  lieu  de  régler  d'abord  la  situation  de 
«  chacun  des  ayan!s-droit  vis-à-vis  des  autres  intéressés  ; 
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«  que  si  l'un  des  associés  délient  ou  a  reçu  précédemment 
«  des  sonimes  ou  valeurs  faisant  partie  de  l'actif  commun, 
«  le  principe  essentiel  de  l'égalité  entre  les  copartageanls 
a  exige  qu'il  en  fasse  compte,  en  moins  prenant,  aux  au- 
«  très  ayants-droit,  lesquels  doivent  être  admis  à  prélever, 
«  sur  les  biens  composant  la  masse,  une  part  égale  à  celle 
«  dont  ledit  associé  est  déjà  saisi  ;  qu'enfin  les  attributions 
«  ainsi  faites  aux  coparlngeants  des  divers  éléments  de  Tac- 
«  lif  à  répartir  sont  reçues  par  eux,  non  à  titre  de  créan- 
ce ciers,  mais  à  titre  de  co-propriétaires  ; 

«  Attendu  que  la  faillite  personnelle  de  l'un  des  associés 
«  déclarée  avant  le  partage  ne  saurait  changer  ou  modifier 
«  l'application  de  ces  principes  ;  qu'en  effet  le  mode  de 
«  partage  sus-indiqué  s'impose  au  syndic  qui  représente 
«  l'associé  tombé  en  faillite,  et  ne  peut  avoir  plus  de  droits 
«  qu'il  n'en  aurait  lui-même.  »* 

348.  —  Malgré  le  renvoi  fait  par  Tarlicle  1 872  aux  règles 
du  partage  des  successions,  il  y  a  certaines  règles  qui,  à 
raison  de  leur  caractère  spécial,  ne  peuvent  être  étendues 
au  partage  des  sociétés. 

Nous  citerons,  en  premier  lieu,  le  retrait  successoral, 
organisé  contre  le  cessionnaire  des  droits  d'un  héritier  par 
l'article  841.  On  se  demande  aussi,  à  propos  du  partage  de 
la  communauté  de  biens  entre  époux,  s'il  y  a  lieu  à  retrait, 
et  nous  avons  répondu  négativement.^  Les  raisons  de  déci- 
der sont  les  mêmes  dans  le  partage  des  sociétés  :  les  re- 
traits constituent,  dans  notre  droit  moderne,  une  exception 
aux  principes  généraux,  qui  doit  être  limitée  aux  cas  dans 
lesquels  la  loi  autorise  expressémentle  retrait.  Ajoutons  que, 
dans  la  société  moins  encore  que  dans  la  communauté,  la 
présence  d'un  étranger  ne  peut  offrir  d'inconvénients  :  tout 


*  Cassation,  8  février  1882,  Sirey,  82,  I,  224  ;  Dallez,  82,  I,  317  ; 
et  France  Judiciaire^  81-82,  II,  493.  —  Sic  Orléans,  14  mars  1883, 
Sirey,  83,  II,  lôO,  et  Dalioz,  85,  II,  25. 

*  Voir  noire  Traité  du  Contrat  de  Mariarje,  III,  n°  1340. 
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a  été  organisé  dans  la  société  en  vue  du  lucre,  il  n'y  a  au- 
cun secret  à  cacher,  et  il  n'y  a  pas,  pour  écarter  l'étranger, 
les  motifs  d'intérêt  de  famille  qui  ont  inspiré  la  disposition 
de  l'article  841.' 

Les  pénalités  prononcées  par  l'article  792,  contre  le  di- 
vertissement et  le  recelé,  ne  peuvent  être  non  plus  trans- 
portées dans  la  matière  des  sociétés,  et  cela  pour  plusieurs 
motifs.  En  premier  lieu,  les  pénalités  sont  de  droit  strict, 
et  ne  peuvent  être  appliquées  sans  un  texte  précis:  voilà 
pourquoi,  lorsque  le  législateur  a  voulu  les  étendre  à  la 
communauté  entre  époux,  il  nes'est  pas  contenté  du  renvoi 
général  aux  règles  du  partage  écrit  dans  l'article  1476,  il  a 
déclaré  dans  l'article  1477  que  l'époux  serait  privé  de  sa 
part  dans  les  effets  divertis  ou  recelés  ;  et  il  n'y  a  pas  de 
texte  pareil  au  Titre  De  la  Société.  En  second  lieu,  le  diver- 
tissement est  beaucoup  moins  à  redouter  lors  de  la  disso- 
lution des  sociétés  qu'à  l'ouverture  d'une  succession  ou 
d'une  communauté  :  l'actif  social  est  connu  des  associés,  et, 
si  l'un  d'eux  est  mort,  les  registres  ou  papiers  de  la  société 
permettent  à  ses  héritiers  de  reconstituer  l'actif  social,  ce 
qui  rend  le  divertissement  très  difficile,  et  par  conséquent 
la  pénalité  moins  nécessaire.^ 

349.  —  On  ne  doit  pas  non  plus,  à  notre  avis,  appli- 
quer aux  sociétés  les  dispositions  de  l'article  856,  aux  ter- 

^  Paris,  7  juillet  1836,  Sirey,  36,  II,  458.  —  Duranton,  XVII, 
n"  443;  Troplong,  Du  Contrai  de  Société,  II,  n»  1059  ;  Duvergier, 
Du  Contrat  de  Société,  n°  474;  Pont,  Du  Contrat  de  Société, 
n°  783  ;  Laurent,  XXVI,  n°  411.  —  Contra,  Pardessus,  Traité  de 
droit  commercial,  IV,  n"  1085. 

*  Angers,  22  naai  1851,  Sirey,  51,  II,  599,  et  Dalloz,  51,  II,  164; 
Toulouse,  2  juin  1862,  Sirey,  63,  II,  41  ;  Cassation,  28  août  1865, 
Sirey,  65,  I,  463,  et  Dalloz,  65,  I,  352.  —  Bravard-Veyrières  et 
Dennangeat,  Traité  de  droit  commercial,  I,  p.  477  ;  Aubry  et  Rau, 
IV,  §  385,  texte  et  note  5,  p.  573;  Pont,  Du  Contrat  de  Société, 
n"  787  ;  Laurent,  XXVI,  n°  414.  —  Compar.  Cassation,  20  janvier 
1885,  Sirey,  85,  I,  299,  et  Dalloz,  85,  I,  359.—  Contra,  Pardessus, 
Cours  de  droit  commercial,  IV,  n"  1087. 
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mes  duquel  les  fruits  et  les  intérêts  des  choses  sujettes  à 
rapport  ne  sont  dus  qu'à  compter  du  jour  de  l'ouverture  de 
la  succession.  Il  faudra  s'en  tenir  à  la  règle  générale  de 
l'article  1 153,  d'après  laquelle  les  intérêts  des  sommes  d'ar- 
gent ne  courent  que  du  jour  de  la  demande  en  justice,  de 
telle  sorte  que  si  un  associé  est  débiteur,  les  intérêts  des 
sommes  qu'il  doit  ne  pourront  lui  être  demandés  que  du 
jour  où  il  sera  cité  en  justice  par  son  co-associé. 

L'article  850  en  effet  a  pour  but  le  règlement  d'une  situa- 
tion tout  à  fait  étrangère  à  la  matière  des  sociétés.  Le  co- 
héritier doit  rapporter  à  la  succession  tout  ce  qu'il  a  reçu 
du  défunt,  et,  dans  la  rigueur  des  principes,  le  rapport  de- 
vrait comprendre  non  seulement  le  principal  de  la  chose 
donnée,  mais  aussi  les  fruits  et  les  intérêts  produits  de- 
puis la  donation  :  pour  ne  pas  ruiner  le  donataire  par  l'o- 
bligation de  restituer  ces  revenus  qu'il  a  dépensés  lautius 
vivendo,  le  législateur  a,  dans  l'article  856,  décidé  qu'il 
n'en  devrait  le  rapport  que  du  jour  de  l'ouverture  de  la 
succession. 

Rien  de  pareil  n'existe  dans  les  sociétés,  où  les  rapports 
entre  associés  prennent  leur  source  uniquement  dans  la 
convention  qui  les  lie  ;  et  il  y  a  lieu  dès  lors  de  s'en  tenir  à 
la  règle  générale  de  l'article  1153.' 

350.  —  11  faut  encore  ranger  parmi  les  dispositions  re- 
latives au  partage  des  successions,  qui  ne  doivent  pas  être 
appliquées  au  partage  des  sociétés,  la  disposition  de  l'arti- 
cle 882,  qui  ne  permet  pas  aux  créanciers  personnels  de 
l'un  des  co-partageants  d'attaquer  le  partage  consommé,  à 
moins  toutefois  qu'il  n'y  ait  été  procédé  sans  lui  et  au  mé- 
pris d'une  opposition  qu'il  aurait  formée. 

>'ous  avons,  il  est  vrai,  décidé  que  celte  disposition  était 
applicable  au  partage  de  la   communauté  entre  époux/ 


*  Cassation,  24  février  1879,  Sirey^  79,  I,  169^  et  Dallez,  79,  I, 
103. 

*  Trailé  du  Contrai  de  Mariage,  III,  n"  1339. 


ARTICLE    1872.  423 

mais  nous  croyons  qu'il  n'y  a  pas  d'inconséquence  à  ad- 
mettre ces  deux  solutions. 

Au  point  de  vue  des  textes,  si  nous  n'avions  pour  déci- 
der la  question  que  les  articles  1476  et  1872.  la  solution  de- 
vrait être  la  même  en  matière  de  communauté  et  en  matière 
de  société,  car  le  renvoi /ait  par  ces  articles  au  titre  Des 
Successions  est  prononcé  à  peu  près  dans  les  mêmes  ter- 
mes :  mais  la  règle  quant  au  droit  des  créanciers  est  écrite 
non  pas  dans  l'article  882,  mais  dans  l'article  1 167,  et  c'est 
ce  dernier  texte  qui  conduit  à  faire  la  distinction  que  nous 
proposons.  Il  décide  en  effet,  en  principe,  que  les  créanciers 
peuvent  attaquer  les  actes  faits  par  leur  débiteur  en  fraude 
de  leurs  droits,  mais  qu'ils  doivent  se  conformer  aux  règles 
relatives  à  leurs  droits  insérées  au  titre  Des  Successions  et 
au  titre  Du  Contrat  de  Mariage.  Il  suit  de  cette  disposition, 
qui  ne  se  réfère  pas  au  titre  Des  Sociétés,  qu'il  y  a  une  ex- 
ception au  droit  des  créanciers  en  matière  de  succession  et 
en  matière  de  communauté,  exception  qui  n'existe  pas  en 
matière  de  société,  et  ce  ne  peut  être  que  l'exception  de 
l'article  882. 

Cette  différence  dans  le  droit  des  créanciers,  suivant  qu'il 
s'agit  d'un  partage  de  succession  ou  de  communauté,  d'un 
côté,  et  d'un  partage  de  société,  de  l'autre,  s'explique  très 
bien  par  le  motif  suivant.  L'ouverture  d'une  succession  ou 
d'une  communauté  est  un  fait  notoire,  qui  met  les  créan- 
ciers de  l'béritier  ou  de  l'époux  en  demeure  de  veiller  sur 
leurs  droits  et  d'intervenir  dans  le  partage,  pour  éviter  que 
ces  droits  ne  soient  lésés  ;  ils  ne  peuvent  donc  s'en  prendre 
qu'à  eux-mêmes.  Au  contraire  la  dissolution  d'une  société, 
surtout  d'une  société  civile,  peut  être  longtemps  ignorée 
des  créanciers  des  associés,  et  il  n'eut  pas  été  équitable  de 
les  priver  du  secours  de  l'action  paulienne  contre  un  par- 
tage auquel  ils  n'ont  pas  pu  intervenir. 

Ajoutons  qu'en  outre  des  intérêts  pécuniaires,  il  y  a  dans 
les  partages  de  succession  et  de  communauté  des  intérêts  de 
famille  auxquels  la  loi  n'a  pas  voulu  (ju'on  portât  facile- 
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ment  alteinte  ;  tandis  que,  dans  le  partage  des  sociétés,  il 
ne  s'agit  que  d'intérêts  pécuniaires,  et  la  nullité  du  partage 
prononcée  sur  la  demande  des  créanciers  fraudés  ne  pré- 
sentera pas  les  mêmes  inconvénients. 

Aussi  doit-on  décider  que  les  créanciers  personnels  des 
associés  peuvent  intervenir,  si  bon  leur  semble,  dans  le 
partage  de  la  société,  mais  que,  s'ils  ne  sont  pas  intervenus, 
ils  pourront  attaquer  ce  partage  comme  étant  fait  en  fraude 
de  leurs  droits.* 

351 .  —  Au  point  de  vue  de  la  compétence,  relativement 
à  l'action  en  partage  et  aux  actions  qui  naîtront  au  cours 
des  opérations  de  liquidation,  on  devra  appliquer  l'article 
822,  qui  attribue  compétence  au  tribunal  du  lieu  de  l'ouver- 
ture de  la  succession  :  c'est  donc  devant  le  tribunal  du  lieu 
où  la  société  était  établie  que  ces  actions  devront  être  por- 
tées.' 

Il  n'en  serait  différemment,  comme  le  fait  remarquer 
exactement  M.  Pont./  que  si  la  société  n'avait  pas  de  siège 
fixe,  ou  si  elle  était  liquidée  au  moment  où  une  demande 
est  formée  contre  elle  :  *  on  devrait  alors  revenir  à  la  règle 
de  droit  commun,  et  porter  l'action  devant  le  tribunal  du 
domicile  des  défendeurs. 

352.  —  Les  biens  composant  l'actif  social  net  seront 
partagés  ou  licites  entre  les  associés,  conformément  aux 
règles  établies  au  titre  Des  successions  ;  c'est-à-dire  que,  le 
partage  en  nature  étant  dans  le  vœu  de  la  loi,  on  ne  devra 
procéder  à  la  licitation  que  si  les  biens  sociaux  ne  peuvent 


^  Cassation^  20  novembre  1834,  Sirey,  35,  I,  131  ;  Cassation,  9 
juillet  1866,  Sirey,  66,  I,  361,  et  Dalloz,  66,  1,  369.  —  Troplong, 
Du  Contrat  de  Société,  II,  n"  1061  ;  Duvergier,  Du  Contrat  de 
Société,  n»  475;  Aubry  et  Rau,  IV,  §  385,  texte  et  note  6,  p.  573  ; 
Compar.  Laurent,  XXVI,  n°  413.  —  Contra,  Paris,  13  juin  1807, 
Sirey,  c.  n.,  II,  11,260. 

«  Pau,  2  février  1870,  Sirey,  70,  II,  139. 

^  Du  Contrat  de  Société,  n°  798. 

*  Cassation,  18  août  1840,  Sirey,  40,  I,  836. 
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être  partagés  commodément  et  sans  perte,  conformément 
à  la  règle  de  l'article  827.* 

Pour  la  formation  des  lots,  on  devra  suivre  la  règle  des 
articles  826  et  832,  éviter  de  morceler  les  héritages,  et  faire 
entrer,  autant  que  possible,  la  même  quantité  de  meubles 
et  d'immeubles  dans  chaque  lot;  et  chaque  héritier  aura 
droit  à  sa  part  en  nature  des  biens  sociaux.^ 

Si  l'acte  de  société  porte  que.  dans  le  cas  de  décès  de 
l'un  des  associés,  la  part  revenant  à  sa  succession  sera  ré- 
glée «  d'après  le  dernier  inventaire  qui  aura  précédé  le 
«  décès  »,  cette  clause  ne  permet  pas  aux  héritiers  de  l'as- 
socié de  réclamer  le  paiement  de  la  part  qui  leur  revient 
en  argent,  mais  seulement  en  valeurs  d'inventaire.  En  prin- 
cipe, les  droits  des  coparlageants  consistent  à  prendre  une 
fraction  de  la  masse  indivise  à  répartir  entre  eux  ;  et  la 
clause  que  nous  venons  d'indiquer  n'a  pas  pour  but  de  dé- 
roger à  cette  règle,  mais  seulement  d'éviter  un  inventaire 
au  décès  de  l'associé,  en  se  contentant  des  bases  de  l'inven- 
taire qui  a  précédé  la  date  de  son  décès. ^ 

353.  —  Nous  n'avons  pas  à  indiquer  ici  la  quotité  de  la 
part  à  laquelle  chaque  associé  a  droit  dans  la  masse  active 
de  la  société,  pas  plus  que  la  proportion  pour  laquelle  il 
doit  contribuer  dans  les  pertes  :  nous  avons  fait  cette  étude 
dans  le  chapitre  IV  de  la  troisième  partie  de  ce  Traité,  en 
nous  occupant  Du  règlement  desparls.^ 

Signalonsseulement,  à  ce  propos,  unedisposition  duCode 
civil  Espagnol  de  1889,  en  complet  désaccord  avec  la  règle 
de  l'article  1853,  2.  D'après  ce  texte  en  effet,  la  part  de  l'as- 
socié qui  n'a  apporté  que  son  industrie  est  égale  à  la  part 
de  l'associé  qui  a  apporté  le  moins,  dans  le  silence  du  con- 


»  Lyon,  23  juillet  1856,  Sirey,  58,  II,  204,  et  Dalloz,  58,  II,  214. 

*  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n°  788;  Laurent,  XXVI,  n"  415. 

*  Cassation,  10  novembre  1857,  Sirey,  59,  II,  31,  et  Dalloz,  59, 
II,  50. 

*  Suprà,  n"^  218  et  suiv. 
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trat  sur  le  règlement  des  parts.'  L'article  1708  du  Code  civil 
Espagnol  porte  au  contraire  que  l'associé  qui  n'a  apporté 
que  son  industrie  n'a  aucun  droit  aux  apports,  mais  seule- 
ment à  une  part  de  leurs  revenus  et  des  bénéfices,  sauf 
stipulation  contraire.* 

Cette  limitation  des  droits  de  l'associé  qui  n'a  fait  qu'un 
apport  industriel  nous  paraît  excessive  :  si  l'associé  qui  a 
fait  un  apport  en  propriété  à  la  société  perd  cet  apport 
pour  ne  prendre  qu'une  part  proportionnelle  dans  l'actif 
total,  l'associé  qui  a  fait  un  apport  en  industrie  perd,  lui 
aussi,  un  capital,  son  industrie;  et  même  la  perte  de  ce 
capital  sera  totale,  si  la  société  a  duré  assez  longtemps  pour 
qu'il  ne  puisse  plus  travailler  après  la  dissolution  de  cette 
société.  Il  semble  donc  juste  de  lui  donner  une  part  dans 
l'actif  total,  mises  et  bénéfices,  comme  le  fait  la  loi  française. 

354.  —  Si  l'un  des  associés  éprouve  dans  le  partage 
une  lésion  de  plus  du  quart,  il  pourra  demander  la  rescision 
du  partage,  par  application  de  l'article  887. 

L'applicabilité  de  ce  texte  au  partage  des  sociétés  ressort 
clairement  des  Travaux  préparatoires  ;  l'article  41  du  pro- 
jet, devenu  l'article  1872,  s'exprimait  ainsi  : 

«  Les  règles  concernant  le  partage  des  successions,  la 
«  forme  de  ce  partage,  et  les  obligations  qui  en  résultent 
«  entre  les  cohéritiers,  s'appliquent  aux  associés,  sauf  Tac- 
«  tion  en  rescision  pour  cause  de  lésion,  laquelle  nest  point 
«  accordée  à  ces  derniers.  »' 

Lorsque  le  projet  fut  soumis  à  la  section  de  législation  du 
Tribunat,  elle  présenta  les  observations  suivantes  : 

«  Si  l'admission  de  l'action  en  restitution  contre  tout 
«  partage  en  général  et  contre  les  ventes  a  d'assez  graves 
«  inconvénients,  ils  sont  absolument  les  mêmes,  et  dans  le 
«  cas  du  partage  d'une  succession,  et  dans  celui  du  par- 

*  Suprà,  n"*  225  et  suiv. 

*  Lehr,  Eléments  de  droit  civil  Espagnol,  II,  p.  305;  Levé, 
Code  civil  Espar/ nol,  p.  323. 

*  Fenet,  XIV,  p.  3GG. 
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«  lage  d'une  société  :  mais  ce  qui  importo  essenliellemeni 
«  à  Ja  perfection  du  Code  civil  est  de  tenir  invariablement 
«  aux  principes  qu'il  a  consacrés  ;  et,  loin  de  pouvoir  assi- 
«  gner  de  fortes  raisons  de  différence  pour  admettre  la 
«  rescision  contre  un  partage  de  succession,  et  la  rejeter 
«  contre  celui  d'une  société,  l'action  n'est  que  plus  favo- 
«  rable  dans  le  deuxième  cas,  puisque  l'égalité,  qui  est 
«  l'âme  de  tout  partage,  appartient  plus  particulièrement 
«  encore  à  celui  d'une  société,  dont  elle  constitue  la  nature 
«  et  l'essence.  »* 

A  la  suite  de  ces  observations,  la  partie  finale  de  l'article 
fut  retranchée,  et  le  texte  voté  dans  la  forme  qu'il  a  aujour- 
d'hui :  cette  rédaction  implique  l'admission  de  toutes  les 
règles  du  partage,  y  compris  la  règle  de  l'action  en  resci- 
sion pour  lésion  de  plus  du  quart. ^ 

*  Fenet,  XIV,  p.  384. 

*  Aubry  et  Rau,  IV,  g  385,  texte  et  note  3,  p.  573. 
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Des  effets  du  partage. 


355.  —  Polhier  indique  dans  les  termes  suivants  quels 
étaient  dans  notre  ancien  droit  les  effets  du  partage  des 
sociétés  : 

«  L'effet  du  partage  est  de  dissoudre  laconnmunauté  qui 
«  était  demeurée  entre  les  ci-devant  associés  après  la  dis- 
«  solution  de  la  société. 

«  Il  y  a  une  grande  différence  entre  notre  droit  français 
«  et  le  droit  Romain  sur  l'effet  du  partage. 

«  Par  le  droit  Romain,  le  partage  était  une  espèce  d'é- 
«  change,  divisio  instar permulationis  obtinet;  chacun  des 
«  copartageants  était  censé  acquérir  de  ses  coparlageanls 
«  les  parts  qu'ils  avaient,  avant  le  partage,  dans  les  effets 
«  compris  dans  son  lot,  et  leur  céder  à  la  place  celle  qu'il 
«  avait,  avant  le  partage,  dans  les  effets  compris  dans  le 
«  leur.  C'est  pourquoi  les  choses  échues  au  lot  de  l'un  des 
«  copartageants  demeuraient  sujettes  aux  hypothèques  des 
«  créanciers  de  ses  copartageants  pour  la  part  qu'y  avaient 
«  eu  ses  copartageants  avant  le  partage  ;  L.  6,  §  8,  ff., 
«  comm,  div. 

«  Au  contraire,  selon  notre  droit  français,  un  partage 
«  n'est  pas  regardé  comme  un  titre  d'acquisition,  mais 
«  comme  un  acte  qui  ne  fait  autre  chose  que  déterminer  les 
«  parts  indéterminées  que  chacun  des  copartageants  avait, 
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«  avant  le  partage,  dans  la  communauté  qui  était  entre  eux, 
«  aux  seules  choses  échues  au  lot  de  chacun  d'eux. 

«  Ces  actes  de  partage  ont,  selon  notre  droit  français, 
«  un  effet  rétroactif.  En  conséquence,  les  choses  échues  en 
«  chaque  lot  sont  censées  avoir  toujours  seules  composé 
«  la  part  qu'avait  en  la  communauté  celui  au  lot  duquel 
«  elles  sont  échues.  Il  est  censé  avoir  été  seul  le  proprié- 
«  taire  de  ces  choses  depuis  qu  elles  ont  été  mises  en  la 
«  communauté,  ou  acquises  pour  le  compte  de  la  commu- 
«  nauté,  et  n'avoir  jamais  eu  aucune  part,  depuis  que  la 
«  communauté  a  été  contractée,  dans  les  choses  échues  au 
«  lot  de  ses  copartageants.  Le  partage,  selon  ces  princi- 
«  pes,  n'est  pas  un  titre  d'acquisition,  et  chacun  des  co- 
«  partageants  n'acquiert,  par  le  partage,  rien  de  ses  co- 
«  partageants.  »' 

Pothier  indique  ensuite,  comme  conséquence  des  prin- 
cipes qu'il  vient  de  poser,  que  les  hypothèques  qui  pro- 
viendraient du  chef  de  l'un  des  associés  sur  les  immeubles 
mis  dans  le  lot  d'un  autre  associé  disparaîtront  par  l'effet 
du  partage  :  l'associé  dans  le  lot  duquel  ces  immeubles 
sont  placés  en  est  réputé  propriétaire  depuis  le  jour  où  ils 
sont  entrés  en  société,  el,  si  ces  immeubles  avaient  été 
apportés  par  lui  en  société,  il  est  réputé  n'avoir  jamais 
cessé  d'en  être  propriétaire.^ 

356.  —  Sous  l'empire  du  Code  civil,  on  s'accorde  à  re- 
connaître que  l'article  883est  applicable  auxsociélés  comme 
aux  successions  :  l'article  1872  renvoie  en  effet  aux  règles 
des  successions  pour  «  les  obligations  qui  résultent  du  par- 
«  tage  entre  cohéritiers,  »  et  l'article  883  constitue  l'une  des 
règles  les  plus  importantes  pour  déterminer  les  obligations 
des  copartageants  entre  eux. 

Mais  la  controverse  naît  sur  l'époque  à  laquelle  remonte 
l'effet  rétroactif  du  partage,  dans  le  partage  des  sociétés, 


*  Du  Contrat  de  Société^  n"  179. 

*  Op.  et  Lac.  citât. 
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elles  auteurs  qui  soutiennent  que  la  société  civile  constitue 
une  personne  morale  allirment  que  l'eftet  rétroactif  ne  re- 
monte qu'au  jour  de  la  dissolution  de  la  société  : 

«  Aujourd'hui  que  la  société  est  une  personne,  dit  M.Bra- 
«  vard-Veyrières,  on  ne  peut  pas  plus  faire  remonter  l'effet 
«  déclaratif  à  une  époque  antérieure  à  la  dissolution  qu'on 
«  ne  peut,  en  matière  de  succession,  le  faire  remonter  à 
«  une  époque  antérieure  au  décès.  Tant  que  la  société 
«  subsiste,  il  n'y  a  pas  de  copropriété,  pas  d'indivision, 
«  par  conséquent,  pas  de  point  de  dépar  pour  l'effet^dé- 
«  claratif.  »' 

Toutefois,  parmi  les  auteurs  qui  soutiennent  que  la  so- 
ciété civile  forme  un  être  moral,  M.  Troplong  admet  que 
les  effets  du  partage  rétroagiront  au  jour  de  la  constitution 
de  la  société,  ou  au  jour  où  le  bien  est  entré  dans  la  so- 
ciété. Voici  comment  il  explique  le  système  par  lui  adopté  : 

«  ...Quelque  grave,  quelque  utile  que  soit  la  fiction  qui 
«  fait  de  la  société  un  être  moral,  elle  ne  saurait  aller  jus- 
«  qu'à  supprimer  entièrement  l'idée  de  copropriété  etd'in- 
«  division  inséparable  d'une  société-  Nous  avons  vu  ail- 
«  leurs  que  cette  copropriété  indivise  se  fait  jour  quelque- 
«  fois  pour  reprendre  sa  réalité.  Elle  reparaît  surtout  avec 
«  éclat  à  l'époque  de  la  dissolution,  non  pas  comme  une 
«  chose  nouvelle,  mais  comme  un  droit  momentanément 
«  intercepté.  C'est  pourquoi  l'efïèt  rétroactif,  ne  trouvant 
«  plus  la  personne  civile,  cause  de  cette  interception,  agit 
<(  en  toute  liberté  sur  un  passé  qui,  dans  la  vérité  des  cho- 
t(  ses.  n'a  pas  cessé  d'être  un  état  d'indivision.  »^ 

Pour  nous,  nous  croyons  que  la  question  doit  être  réso- 
lue différemment,  suivant  le  système  que  l'on  adopte  sur  la 

'  Traité  de  droit  commercial,  I,  p.  465.  —  Sic  Thiry,  Revue 
CRITIQUE^  Dissertation,  1854,  p.  433  et  suiv.;  Demolombe^  Cours 
de  Code  civile  IX^  n"  421  ;  Mourlon,  De  la  Transcription ,  I, 
n"  293  et  suiv.;  Buf?net,  sur  Polhier,  Du  Contrat  de  Société, 
n*  179,  Notes  2  et  3  ;  Duvergier,  Du  Contrat  de  Société,  n"478. 

*  Du  Contrat  de  Société,  II,  n*»  lOGH. 
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question  de  savoir  si  la  société  civile  constitue  ou  non  un 
être  moral. 

Nous  ne  voyons  pas  en  effet  comment  M.  Troplong  peut 
arriver  à  la  conséquence  à  laquelle  il  aboutit.  Si  la  société 
civile  constitue  une  personne  morale,  on  ne  peut  pas  effa- 
cer rétroactivement  le  temps  pendant  lequel  elle  a  vécu  et 
pendant  lequel  elle  a  été  propriétaire  des  objets  compo- 
sant son  patrimoine.  Dans  ce  système,  l'indivision  ne  naît 
qu'à  sa  dissolution,  au  moment  où  la  copropriété  des  as- 
sociés se  substitue  à  la  propriété  de  l'être  moral. 

Mais  pour  ceux  qui,  comme  nous,  pensent  que  la  société 
civile  n'est  pas  un  être  moral,  et  que  la  propriété  du  patri- 
moine dit  patrimoine  social  est  en  réalité  la  propriété  indi- 
vise des  associés,  la  solution  est  très  simple  :  depuis  le 
jour  où  un  bien  est  entré  dans  la  société,  il  est  devenu  la 
propriété  de  tous  les  associés,  et,  en  vertu  de  la  fiction  de 
l'article  883,  lorsqu'il  est  mis  dans  le  lot  de  l'un  des  asso- 
ciés, il  est  réputé  rétroactivement  avoir  toujours  appartenu 
à  cet  associé. 

Nous  avons  déjà  rencontré  celte  question  en  traitant  des 
effets  du  partage  de  la  communauté  entre  époux,  et  nous 
l'avons  résolue  dans  le  même  sens,  car  la  communauté 
conjugale  ne  constitue  pas  plus,  à  notre  avis,  un  être  mo- 
ral que  la  société  civile  en  général.* 

Par  suite  tous  les  droits  provenant  du  chef  des  associés 
autres  que  celui  dans  le  lot  duquel  le  bien  est  placé,  no- 
tamment les  hypothèques  qu'ils  auraient  consenties  ou  qui 
auraient  été  prises  contre  eux  en  vertu  de  la  loi  ou  d'un 
jugement  pendant  la  durée  de  la  société,  cesseront  de  gre- 
ver l'immeuble  social.^ 

*  Voir  notre  Traité  du  Contrat  de  Mariage j  III,  n"  1336. 

*  Metz,  31  décembre  1867,  Sirey,  69,  II,  5,  et  Dallez, 68,  11,145; 
Cassation,  9  mars  1886,  Pandectes  françaises,  S6,  I,  97;  Cassa- 
lion,  14  décembre  1888,  Dallez,  88,  I,  385.  —  Duranton,  XVII, 
n"  480;  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n"' 793-796;  Laurent,  XXVI, 
n»  418. 
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La  même  solution  s'applique  à  la  licilalion  entre  associés, 
qui,  d'après  l'article  883  et  d'après  les  principes  de  la  ma- 
tière, doit  être  assimilée  au  partage  dont  elle  tient  lieu. 
Mais  elle  est  inapplicable  à  la  vente  au  profit  d'un  étran- 
ger, qui  n'est,  elle,  qu'une  vente  ordinaire,  consentie  par 
tous  les  anciens  associés  ou  leurs  héritiers  au  tiers  qui  se 
rend  acquéreur. 

On  doit  toutefois  appliquer  au  principe  de  la  rétroactivité 
du  partage  l'exception  que  nous  y  avons  apportée  en  ma- 
tière de  communauté  entre  époux  :*  de  même  que  le  bien 
mis  dans  le  lot  de  la  femme  n'y  entre  que  grevé  des  droits 
qui  ont  pu  être  consentis  par  le  mari,  chef  de  la  commu- 
nauté, de  même  les  biens  placés  dans  le  lot  des  associés  n'y 
entrent  que  grevés  des  droits  qui  ont  été  consentis  par  le 
gérant  ou  les  gérants  de  la  société,  agissant  dans  le  cercle  de 
leurs  attributions.  On  doit  dire  des  actes  des  gérants  ce  que 
l'arrêt  de  la  Cour  de  Lyon  du  16  juillet  1881,^  que  nous 
avons  cité  dans  notre  Traité  du  Contrat  de  mariage,  dit  des 
actes  du  mari  :  la  fiction  de  rétroactivité  ne  saurait  préva- 
loir contre  les  droits  qui  appartiennent  aux  gérants  sur  les 
biens  de  la  société,  et  ces  biens  ne  peuvent  arriver  aux  as- 
sociés que  grevés  des  charges  que  les  gérants  leur  ont  va- 
lablement imposées. 

357.  —  Il  faut  étendre  au  partage  de  la  société  l'obli- 
gation de  garantie  que  l'article  884  édicté  entre  cohéri- 
tiers. C'était  l'opinion  de  Pothier  : 

«  Une  autre  obligation  qui  naît  du  partage,  dit-il,  est 
«  l'obligation  de  garantie  que  chacun  des  copartageanls 
<i  contracte  réciproquement  envers  chacun  de  ses  copar- 
«  tageants,  pour  la  garantie  des  choses  comprises  dans 
«  leurs  lots  respectifs.  »' 

Cette  solution  ne  peut  faire  de  doute  aujourd'hui,  en 

^  Voir  notre  Traité  du  Contrat  de  MariagCy  Lac.  citât. 

*  Sirey,  82,  II,  237,  et  Dallez^  82,  II,  175. 

*  Du  Contrat  de  Société. 
•Laurent,  XXVI,  n°  417. 
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présence  du  renvoi  de  l'article  1872  aux  règles  du  partage 
des  successions,  quant  aux«  obligations  entre  cohéritiers.  » 
L'obligation  de  garantie  figure  au  premier  rang  parmi  ces 
obligations. 

Quant  à  l'étendue  de  cette  obligation  de  garantie,  aux 
cas  dans  lesquels  elle  existe  et  aux  effets  qu'elle  produit, 
nous  ne  pouvons  que  nous  référer  aux  commentaires  du 
Thre  Des  successions,  articles  884  à  886,*  et  du  Titre  i)e /a 
vente,  où  le  législateur  a  exposé  d'une  manière  complète 
les  règles  de  la  garantie,  dans  les  articles  1625  à  1649.^ 

*  Voir  Demolombe,  Cours  de  Code  civil,  XVII,  n"  329  et  suiv. 

•  Voir  notre  Traité  de  la  Vente,  I,  n"  294  et  suiv. 
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DES    SOCIÉTÉS   MINIÈRES. 


358.  —  Les  sociétés  minières  ont  une  importance  excep- 
tionnelle parmi  les  sociétés  civiles,  importance  qui  s'expli- 
que par  la  grande  quantité  de  capitaux  qui  y  sont  engagés  : 

«  Ce  qu'il  faut  réunir  de  capitaux  pour  établir  des  tra- 
«  vaux  réguliers  est  considérable,  disait  M.  Stanislas  de 
«  Girardin  en  1810;  ce  qu'il  faut  en  dépenser  avant  d'obte- 
«  nir  un  produit  est  immense.  On  assure  que  la  compagnie 
«  qui  exploite  les  mines  d'Anzin  a  travaillé  pendant  vingt- 
«  deux  ans  avant  de  parvenir  à  extraire  du  charbon,  et  a 
«  dépensé  plus  de  seize  millions  pour  établir  toutes  les 
«  machines  nécessaires  à  leur  exploitation.  »* 

A  un  autre  point  de  vue,  au  point  de  vue  des  dangers  de 
l'exploitation,  la  législation  des  mines  doit  être  l'objet  de 
toutes  les  préoccupations  du  législateur  :  la  sécurité  des 
ouvriers  travaillant  dans  les  mines  doit  être  protégée  aussi 
complètement  que  possible,  et  les  désastres  qui  chaque  an- 
née viennent  attrister  les  régions  minières  démontrent  que 
les  précautions  prises  sont  impuissantes,  aujourd'hui  en- 
core, à  préserver  la  vie  des  ouvriers  mineurs,  dans  les  mi- 
nes de  houille  en  particulier. 

*  Rapport  au  Corps  législai  if  (Séance  du  21  avril  1810),  Dallez, 
RÉPERT.  ALi'HAB.,  V  Mlncs^  W  41,  p.  G23. 
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De  là  une  législation  spéciale  pour  l'exploitation  des 
mines  dans  la  plupart  des  Etals.  En  France,  celle  législa- 
tion comprend  la  loi  du  2!  avril  1810  et  celle  du  27  avril 
1838,  et  nous  avons  à  rechercher  dans  quelle  mesure  cette 
législation  spéciale,  qui  ne  réglemente  pas  les  sociétés  mi- 
nières envisagées  comme  association  de  capitaux,  mais  qui 
louche  indirectement  a  leur  organisation,  modifie  les  règles 
que  nous  venons  d'exposer  à  propos  des  sociétés  civiles  en 
général. 

359.  —  Pour  étudier  les  règles  spéciales  aux  sociétés 
minières,  nous  suivrons  l'ordre  que  nous  avons  suivi  pour 
l'étude  des  sociétés  civiles  en  général  :  le  rapprochement 
des  règles  de  ces  sociétés  sera  plus  facile  en  employant  la 
même  méthode  pour  leur  élude. 

Nous  diviserons  donc  nos  explications  en  trois  parties  : 

Chapitre  I.  —  De  la  nature,  des  conditions  de  validité, 
de  la  forme  et  de  la  preuve  du  contrat  de  société  îninière. 

Chapitre  II.  —  De  l'administration  des  sociétés  minières 
et  des  obligations  des  associés. 

Chapitre  III.  —  Des  différentes  manières  dont  les  sociétés 
minières  p renflent  fin. 


CHAPITRE  PREMIER 


DE  LA  NATURE,  DES  CONDITIONS  DE  VALIDITE, 
DE  LA  FORME  ET  DE  LA  PREUVE  DU  CONTRAT  DE  SOCIÉTÉ  MINIÈRE, 


360.  —  La  première  question  que  fait  naître  la  nature 
des  sociétés  minières  est  celle  de  savoir  si  ces  sociétés  sont 
des  sociétés  civiles  ou  commerciales. 

Nous  avons  examiné  cette  question  dans  la  deuxième 
partie  de  notre  étude  sur  les  sociétés  civiles  en  général/ 
et  notre  conclusion  a  été  que  la  société  fondée  pour  l'ex- 
ploitation d'une  mine  était,  en  principe,  une  société  civile; 
et  nous  avons  dit  qu'il  en  était  ainsi  même  dans  le  cas  où 
les  opérations  de  la  société  comprendraient,  outre  l'extrac- 
tion des  produits  de  la  mine,  des  opérations  accessoires, 
comme  la  manutention  des  produits  extraits,  l'achat  de  bois 
ou  de  goudron  pour  mélangeravec  la  poussière  de  charbon, 
la  fabrication  de  briquettes.  Mais  nous  avons  pensé  qu'il  en 
serait  autrement,  et  que  la  société  deviendrait  commerciale, 
si  ces  opérations  accessoires  prenaientle  caractère  d'opéra- 
tions principales,  et  que  l'extraction  du  produit  devînt  elle- 
même  l'accessoire.* 

Quant  aux  sociétés  constituées  pour  la  recherche  des 

*  Suprà,  n"  94. 

*  Adde  aux  autorités  citées  au  n»  94:  Delecroix,  Des  Sociétés  de 
Mines,  n"'  109-191  ;  Fôraud-Giraud,  Code  des  Mines,  I,  n"*  162  et 
suiv. 
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mines,  nous  avons  dit  qu'elles  sont  civiles  ou  commerciales, 
suivant  que  les  associés  se  proposent  d'exploiter  la  mine, 
lorsqu'elle  sera  découverte,  ou  au  contraire  de  la  vendre  à 
des  tiers  qui  en  entreprendront  l'exploitation.^ 

361.  —  Comme  les  sociétés  civiles  ordinaires,  les  so- 
ciétés minières  peuvent  revêtir  la  forme  commerciale:  mais, 
pour  elles  comme  pour  les  autres  sociétés,  la  forme  qu'elles 
ont  adoptées  ne  change  pas  leur  caractère,  et  elles  n'en 
seront  pas  moins  soumises  aux  règles  de  fonds  des  socié- 
tés civiles.^ 

Le  contraire  a  été  jugé  pour  les  sociétés  minières,  par 
quelques  arrêts,  notamment  deux  arrêts,  l'un  de  la  cour  de 
Dijon. ^  l'autre  delà  cour  de  Paris.*  On  lit  dans  ce  dernier 
arrêt  le  considérant  suivant: 

«  Considérant  que  si,  aux  termes  de  l'article  32  de  la  loi  du 
«  21  avril  1810,  l'exploitation  des  mines  n'est  point  par  sa 
«  nature  un  acte  de  commerce  et  n'est  point  sujette  à  patente, 
«  il  n'en  résulte  point  que  les  concessionnaires  d'une  mine 
«  ne  puissent,  par  la  forme  même  de  l'association  qu'ils 
«  jugent  convenable  d'adopter,  imprimer  à  cette  exploila- 
«  tion  le  caractère  commercial.  » 

Mais  celte  opinion  est  aujourd'hui  repoussée  avec  raison 
par  la  jurisprudence  et  par  la  doctrine.  Il  ne  peut  pas  se 
faire,  ainsi  que  nous  l'avons  dit,  que  le  caractère  d'une  so- 
ciété dépende  de  la  convention  qu'il  a  plu  aux  parties  de 
faire  :  de  même  que  l'on  n'est  commerçant  que  si  l'on  exerce 
des  actes  de  commerce  et  si  l'on  en  fait  sa  profession  habi- 
tuelle, de  même  une  société  n'est  commerciale  que  si  elle  a 
pourbut  l'exercice  habituel  et  principal  d'actes  de  commerce.' 

*  Suprà,  n'  95.  —  Adde  aux  autorités  citées  :  Delecroix,  Des 
Sociétés  de  Mines,  n"  532-540;  Féraud-Giraud,  Code  des  Mines, 
I,  n»  171. 

*  5wprà,  n"^  23  et  91. 

'  26  avril  1841,  Sirey,  41,  II,  482. 

*  19  août  1840,  Sirey,  41,  II,  483. 

^  Adde  aux  autorités  citées  au  n"  91  :  Delecroix,  Des  Sociétés 
de  Mines,  n"'  193-205  ;  Féraud-Giraud,  Code  des  Mines,  I,  n'  164. 
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302.  —  Les  sociétés  minières  constituent-elles  des  per- 
sonnes civiles  ?  Pour  résoudre  cette  question,  nous  écartons 
l'opinion  de  ceux  qui  pensent  que  les  sociétés  civiles  en 
général  constituent  une  personne  morale  :  pour  ceux-là  il 
est  évident  que  les  sociétés  de  mines  sont  des  sociétés 
civiles  comme  d'autres,  ayant  comme  les  autres  la  person- 
nalitéjuridique.^ 

Mais  si  l'on  admet,  comme  nous,  que  les  sociétés  civiles 
en  général  n'ont  pas  la  personnalité  juridique,^  que  doit-on 
décider  à  propos  des  sociétés  minières?  Nous  croyons  que 
l'on  doit,  par  exception,  leur  reconnaître  la  qualité  d'être 
moral,  et  cela  à  cause  des  dispositions  de  l'article  8  de  la 
loi  du  21  avril  1810,  lequel  s'exprime  ainsi  : 

«  Les  mines  sont  immeubles 

«  Néanmoins  les  actions  ou  intérêts  dans  une  société  ou 
«  entreprise  pour  l'exploitation  des  mines  seront  réputés 
«  meubles,  conformément  à  l'article  529  du  Code  civil.  » 

Or  nous  avons  dit,  en  examinant  la  question  plus  géné- 
rale de  la  personnalité  des  sociétés  civiles,  que  l'article  529 
fournissait  la  preuve  que  les  sociétés  commerciales  seules 
constituaient  des  personnes  morales,  puisqu'il  décidait,  pour 
ces  sociétés  seulement,  que  les  actions  ou  intérêts  étaient 
meubles,  lors  même  que  la  société  posséderait  des  immeu- 
bles; mais,  du  moment  où  l'article  8  de  la  loi  du  21  avril  1810 
donne  la  même  solution  pour  les  actions  ou  intérêts  dans  les 
compagnies  minières,  c'est  que  la  loi  les  assimile  aux  so- 
ciétés commerciales,  et  qu'elles  ont,  comme  celles-ci,  la 
personnalité  juridique. 

Cette  exception  au  droit  commun  des  sociétés  civiles 
s'explique  très  bien,  h  raison  de  l'importance  exceptionnelle 
des  sociétés  de  mines.  La  personnalité  juridique  donnée  à 
une  société  favorise  beaucoup  son  fonctionnement,  et  on 
conçoit  facilement  que  la  faveur  qui  s'attache  à  la  prospé- 

'  Demolombe,  Cours  de  Code  civile  IX,  n"'  413-419;  Féraud- 
Giraud,  Code  des  Mines ^  1,  n*  182. 
«  Saprà,  n"'  25-26. 
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rite  des  sociétés  démines  ait  amené  le  législateur  de  1810  à 
les  assimiler  aux  sociétés  commerciales,  au  point  de  vue  de 
la  personnalité  juridique.* 

Quant  aux  effets  de  cette  personnalité,  nous  les  avons 
étudiés  au  début  de  ce  Traité,^  et  nous  n'avons  pas  à  y 
revenir. 

363.  —  La  forme  du  contrat  de  société  minière  est  ré- 
gie par  l'article  1834,  dont  nous  avons  donné  l'interpréta- 
tion;' et  il  en  résulte  que  la  société  n'existe  qu'à  la  condi- 
tion d'être  prouvée  par  écrit,  conformément  aux  règles  dn 
droit  commun. 

L'opinion  contraire  a  prévalu  en  Belgique,  où  la  juris- 
prudence et  la  doctrine  reconnaissentqu'àcôté  des  sociétés 
régulièrement  établies,  conformément  à  l'article  1834,  il 
peut  exister  des  sociétés  de  fait,  établies  sans  contrat  écrit 
et  même  sans  convention  originaire,  et  qui  sont  néanmoins 
régies  par  les  règles  des  sociétés  minières.  C'est  ce  qui 
arrivera,  par  exemple,  si  le  concessionnaire  de  la  mine 
meurt  :  ses  enfants  continuent  l'exploitation  de  la  mine, 
font  des  avances  de  fonds,  partagent  les  bénéfices  ;  puis 
ils  meurent  eux-mêmes,  leurs  héritiers  leur  succèdent  dans 
l'exploitation  de  la  mine,  quelques-uns  d'entre  eux  même 
cèdent  leurs  droits,  et  finalement  il  s'établit  une  vaste  as- 
sociation, fondée  sans  acte  écrit  et  même  sans  convention 
entre  les  parties,  mais  qui  sera  néanmoins  régie  par  les 
règles  des  sociétés  ordinaires  de  mines. 

On  fonde  ce  système  sur  les  termes  de  l'article  8  de  la  loi 
du  21  avril  1810  :  «  Néanmoins  les  actions  ou  intérêts  dans 
«  une  société  ou  entreprise  pour  l'exploitation  des  mines 
«  seront  réputées  meubles,  conformément  à  l'article  529 
«  du  Code  civil.  »  La  société  dont  parle  l'article  8,  dit-on, 

»  Delecroix,  Des  Sociétés  de  Mines,  n"  148-152;  Laurent,  XXVI, 
n"  421-423. 

*  Suprà,  n°  26. 

'  Suprà,  n'  81.  —  Adde  Féraud-Glraud,  Code  des  Mines,  I, 
n°  189. 
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c'est  la  société  régulière,  constituée  dans  la  fornne  de  l'ar- 
ticle 1834;  quant  kV entreprise,  c'est  la  société  de  fait, 
constituée  sans  acte,  et  que  l'article  8  place  sur  la  même 
ligne,  au  point  de  vue  du  caractère  mobilier  de  l'intérêt. 

«  Attendu,  dit  un  arrêt  du  19  janvier  1843,  que  la  réu- 
«  nion  de  plusieurs  personnes  pour  entreprendre  l'exploi- 
«  tation  d'une  mine  constitue  une  communauté  d'intérêts 
«  ou  association  sui  generis,  à  laquelle  ne  sont  point  ap- 
«  plicables  toutes  les  lois  en  matière  de  société  ordinaire, 
<f.  civile  ou  commerciale  ;  que  spécialement  le  défaut  de 
«  rédaction  par  écrit  des  conditions,  suivant  lesquelles  les 
«  intéressés  doivent  concourir  à  l'entreprise  commune,  ne 
«  peut  avoir  pour  résultat  de  rendre  sans  effet  la  disposi- 
«  tion  de  la  loi  qui  répute  meubles  les  actions  dans  une 
«  société  ou  entreprise  pour  l'exploitation  d'une  mine  ;  que 
«  par  ces  termes,  société  ou.  entreprise,  employés  alternati- 
«  vement,  le  législateur  a  suflîsamment  témoigné  que  la 
«  nature  mobilière  des  droits  ou  actions  des  intéressés  ne 
«  dépend  pas  des  stipulations  écrites  dans  un  acte  de  so- 
«  ciété.  »* 

Cette  théorie  est  repoussée  par  la  jurisprudence  fran- 
çaise, et  c'est  avec  raison,  selon  nous,  qu'elle  la  rejette. 

Les  rédacteurs  du  Code  civil  ont  en  effet,  ainsi  que  nous 
l'avons  dit,  voulu  supprimer  toutes  les  associations  de  fait 
ou  sociétés  taisibles  admises  dans  notre  ancien  droit, ^  et. 
édictant  une  règle  uniforme  dans  l'article  1834,  ils  ont  exigé 
que  toute  association  fût  constatée  ou  du  moins  prouvée 
par  écrit.  Les  traditions  anciennes  sont  abrogées  en  cette 


*  Cité  par  Delecroix,  Des  Sociétés  de  Mines,  n"  524.  —  Sic 
Cass.  belge,  13  janvier  1843,  Pasicrisie,  43,  I,  85;  Liège,  5  dé- 
cembre 1847,  Pasicrisie,  48,  II,  20  ;  Cass.  belge,  4  mars  1858, 
Pasicrisie,  58,  I,  89;  Cliarleroi,  10  août  18G7,  et  Bruxelles,  l"août 
1871,  Pasicrisie,  74,  II,  77.  —  Peyret-Lallier^  De  la  Législation 
des  Mines,  n"'  134-135;  Delecroix,  Des  Sociétés  de  Mines,  n"'  520- 
527. 

»  Supra,  n'  80. 
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matière,  si  respectables  qu'elles  fussent,  comme  nous  l'avons 
vu  à  propos  des  associations  fromagères.*  Il  est  bien  peu 
vraisemblable,  à  priori,  que  les  rédacteurs  de  la  loi  du  21 
avril  1810  aient  voulu  apporter  une  dérogation  au  droit 
commun  que  l'on  venait  de  créer. 

Ils  se  sont  d'ailleurs  défendusde  toute  pensée  dece  genre, 
et  nous  lisons  dans  Y  Exposé  des  motifs  de  M.  Regnaud  de 
Saint  Jean  d'Angély  la  déclaration  suivante  :  «  La  loi  sur 
«  les  mines  renvoie  au  droit  commun  sur  toutes  les  règles 
«  des  intérêts  particuliers.  »* 

Il  ne  reste  donc,  pour  fonder  la  théorie  que  nous  com- 
battons, que  le  mot  «  entreprise  »  dans  l'article  8,  mot  que 
l'on  veut  opposer  à  l'expression  «  société  ».  Mais  on  n'a 
pas  remarqué  que  ce  mot  «  entreprise,  »  assez  vague  par 
lui-même,  se  trouve  précisément  dans  l'article  529,  pour 
désigner,  dans  une  expression  générique,  les  compagnies 
de  finance,  de  commerce  et  d'industrie.  Il  n'a  donc  pas 
plus  de  portée  dans  l'un  des  deux  textes  que  dans  l'autre, 
et  dans  tous  les  cas  il  ne  suffit  pas,  à  lui  seul,  pour  appor- 
ter une  exception  aussi  grave  à  l'article  1834. 

Aussi  notre  conclusion  est-elle  que  les  sociétés  de  mi- 
nes doivent,  comme  toutes  les  sociétés  civiles,  être  prou- 
vées par  écrit.' 


*  Suprà,  n"  85. 

-  Dalloz,  RÉPERT.  ALPHAB.^  v«  Mifies,  n"  41,  p.  622. 
'Cassation,  18  juin  1862,  Sirey,  62,  I,  878;  Trib.    de   Saint- 
Etienne^  29  mai  1889,  Pandectes françaises,  90^  II,  95. 


CHAPITRE  II 


DE  l'administration  DES  SOCIÉTÉS  DE  MINES,  ET  DES  OBLIGATIONS 
DES  ASSOCIÉS. 


364.  —  Aux  termes  de  rarlicle  7  de  la  loi  du  27  avril 
1838,  lorsqu'une  concession  de  mines  appartiendra  à  une 
société,  la  société  devra,  quand  elle  en  sera  requise  par  le 
préfet,  justifier  qu'il  est  pourvu,  par  une  convention  spé- 
ciale, à  ce  que  les  travaux  d'exploitation  soient  soumis  à 
«  une  direction  unique.  » 

Mais  cette  disposition  n'a  trait  qu'à  l'exploitation  propre- 
ment dite  de  la  mine,  et  elle  n'a  d'autre  but  que  de  garan- 
tir la  sécurité  des  travailleurs  :  quant  à  l'administration 
de  la  société,  elle  peut  être  confiée  à  plusieurs  administra- 
teurs.* 

Toutefois  il  y  a  une  différence  notable  entre  l'administra- 
tion des  sociétés  de  mines  et  l'administration  des  sociétés 
civiles  ordinaires,  différence  qui  tient  à  ce  que  les  premiè- 
res ont  une  personnalité  juridique  qui  n'appartient  pas  aux 
secondes. 

il  suit  de  là  que  l'article  1859  est  inapplicable  aux  so- 
ciétés de  mines,  et  que  les  associés  n'ont  pas,  dans  le 
silence  du  contrat,  le  mandat  réciproque  d'administrer  la 
société:  ce  mandat  n'appartient  qu'à  l'administrateur  ou 

*  Compar.  Cassalion,  15  avril  1834^  Sirey,  34,  I^  650. 
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aux  administrateurs  que  la  société  s'est  donné  ou  se  don- 
nera, mais  il  n'appartient  pas  aux  simples  associés  : 

«  C'est  la  société,  comme  être  moral,  dit  très  bien  M.  Lau- 
«  rent,  qui  représente  l'exploitation  et  les  intérêts  collec- 
«  tifs  de  tous  les  actionnaires.  Ce  sont  donc  les  organes  de 
«  la  société  qui  administrent,  qui  agissent,  qui  exercent 
«  les  droits  et  actions  en  son  nom.  La  différence  entre  les 
«  sociétés  charbonnières  et  les  sociétés  civiles  est  radicale; 
«  dans  celles-ci  les  associés  sont  copropriétaires,  et  il  est 
«  naturel  qu'ils  administrent  leur  propre  chose;  dans  les 
«  autres,  les  associés,  pendant  la  durée  de  la  société,  sont 
«  de  simples  créanciers  de  la  société  ;  c'est  celle-ci,  être 
«  moral,  personne  distincte  des  associés,  qui  est  proprié- 
«  taire,  elle  s'administre  d'après  ses  statuts  ;  elle  a  néces- 
«  sairementun  organe  qui  la  représente.  »* 

365.  —  D'un  autre  côté,  s'il  est  vrai  de  dire  que,  malgré 
l'article  7  de  la  loi  du  27  avril  1838,  une  société  de  mines 
peut  avoir  plusieurs  administrateurs,  il  y  a  néanmoins  une 
conséquence  à  déduire  de  ce  texte  :  c'est  que  l'article  1857 
n'est  pas  applicable  à  ces  administrateurs,  et  que,  si  leurs 
fonctions  ne  sont  pas  déterminées,  ils  ne  peuvent  faire  cha- 
cun séparément  tous  les  actes  d'administration. 

Il  est  essentiel  en  effet  que  les  travaux  à  faire  dans  une 
mine  soient  dirigés  avec  méthode,  suivant  des  vues  d'en- 
semble : 

«  Les  travaux,  dit  M.  Peyret-Lallier,  doivent  être  coor- 
«  donnés  entre  eux,  relativement  à  l'aérage,  l'expulsion 
«  des  eaux,  l'aménagement  des  gîtes,  l'extraction  des  mi- 
«  néraux  ;  les  nouveaux  ouvrages  que  la  compagnie  se 
«  propose  d'exécuter  comme  le  développement  ou  le  com- 
«  plément  des  anciens  doivent  former,  avec  ceux-ci,  un 
«  tout  homogène.  »' 

C'est  à  cause  de  cette  unité  nécessaire  non  seulement  à 

*  XXVI,  no  423.  —  Sic  Delecroix,  Des  Sociétés  de  Mines,  n"  365- 
371  ;  Féraud-Giraud^  Code  des  Mines,  I,  n»  214. 

*  De  la  Législation  des  Mines ^  n°  790. 
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la  prospérité  de  la  mine,  mais  aussi  à  la  sécurité  des  ou- 
vriers, que  Tarticle  7  exige  un  directeur  unique  pour  l'ex- 
ploitation de  la  mine  ;  c'est  à  cause  de  cela  que  les  attribu- 
tions des  administrateurs,  lorsqu'il  y  en  a  plusieurs,  doi- 
vent être  nettement  déterminées,  et  que  le  droit  individuel 
que  l'article  1857  leur  reconnaît,  dans  les  sociétés  en  géné- 
ral, ne  peut  leur  appartenir  dans  les  sociétés  de  mines.* 

ÎI60.  —  Les  sociétés  de  mines  sont  des  sociétés  réelles 
ou  de  capitaux,  dans  lesquelles  la  considération  de  la  per- 
sonne des  associés  est  loin  d'avoir  l'importance  qu'elle  a 
dans  les  sociétés  civiles  ordinaires. 

La  société  civile  constitue,  en  général,  une  réunion  de 
personnes  en  nombre  très  limité,  qui  se  connaissent,  et 
qui  se  choisissent  à  raison  de  leurs  aptitudes  ou  de  leurs 
qualités  :  voilà  pourquoi  aucun  d'eux  ne  peut  se  retirer 
pour  mettre  un  étranger  à  sa  place  dans  la  société,  et,  si 
l'un  des  associés  meurt  ou  devient  incapable  de  remplir 
dans  la  société  le  rôle  qui  lui  a  été  destiné,  la  société  est 
dissoute. 

Les  sociétés  de  mines  au  contraire  ne  peuvent  se  former 
qu'à  l'aide  de  capitaux  considérables  :  il  faut,  pour  les 
réunir,  faire  appel  à  un  grand  nombre  de  personnes,  d'au- 
tant plus  grand  que  les  premières  années  de  ces  sociétés 
sont  souvent  peu  lucratives,  et  que  les  capitaux  qui  consti- 
tuent le  fonds  social  ne  rapportant  rien  ou  presque  rien  au 
début,  les  associés  ne  peuvent  apporter  que  leur  superflu. 
Les  sociétés  ainsi  constituées  ne  forment  donc  que  des  as- 
sociations de  capitaux,  car  il  ne  peut  être  question  de 
choisir  les  sociétés  d'après  leurs  qualités  personnelles, 
lorsqu'on  s'adresse  à  un  aussi  grand  nombre.  D'un  autre 
côté,  l'étendue  des  connaissances  nécessaires  pour  diriger 
l'exploitation  d'une  mine  est  telle  qu'il  faudra,  le  plus 
souvent,  avoir  recours  à  un  étranger  pour  la  gérance  de  la 
société.  On  demande  donc  aux  associés  des  capitaux  bien 
plus  qu'on  ne  rlioisit  des  personnes.' 

'  Delecroix,  Dch  Sociétés  de  Mines,  n"'  424-426. 
•  Delecroix,  Des  Sociétés  de  Mines^  n"  163-168. 
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30T.  —  Du  principe  que  les  sociétés  de  mines  consti- 
tuent des  associations  de  capitaux,  et  non  des  sociétés  de 
personnes,  découle  une  première  conséquence  :  l'article 
1861,  aux  termes  duquel,  si  l'associé  peut  prendre  un 
croupier,  il  ne  peut  associer  quelqu'un  à  la  société  sans  le 
consentement  de  ses  associés,  est  inapplicable  aux  sociétés 
de  mines.  Puisqu'on  ne  demande  à  l'associé  que  l'exécution 
d'engagements  pécuniaires,  il  importe  peu  que  ces  enga- 
gements soient  accomplis  par  l'associé  primitif  ou  par  le 
tiers  qu'il  s'est  substitué.  L'action  ou  la  part  d'intérêt  qui 
appartient  à  l'associé  sera  donc  cessible,  comme  toute 
créance.^ 

Un  arrêt  de  la  cour  de  Liège,  cité  par  M.  Delecroix,  ré- 
sume très  bien  les  motifs  qui  conduisent  à  admettre  cette 
cessibilité  : 

«  L'introduction  de  personnes  étrangères  à  la  société,  dans 
«  le  cas  de  mutations  forcées,  le  mode  d'exploitation  qui 
«  n'exige  guère  le  concours  des  associés  que  pour  les  fonds 
<(  nécessaires  à  l'entreprise,  enfin  la  durée  illimitée  del'as- 
«  sociation  et  les  inconvénients  inséparables  de  l'indisso- 
«  lubililé,  sont  des  considérations  puissantes,  qui  ne  per- 
«  mettent  pas  de  croire  que  les  sociétaires  aient  voulu 
«  s'obliger  indéfiniment  entre  eux,  et  s'interdire  la  facilité  de 
«  disposer  chacun  à  son  gré  de  son  intérêt  dans  la  chose 
«  commune.  »^ 

368.  —  La  cession  des  droits  de  l'associé,  dans  les  so- 
ciétés de  mines,  s'accomplira  suivant  les  formalités  pres- 
crites pour  le  transport  des  créances  en  général,  dans  les 
articles  1689  et  suivants  du  Code  civil/ En  effet,  puisqu'aux 
termes  de  l'article  8  de  la  loi  du  21  avril  1810  les  actions 
ou  intérêts  dans  une  société  pour  l'exploitation  des  mines 
sont  meubles,  malgré  le  caractère  immobilier  de  la  mine, 

*  Delecroix,  Des  Sociétés  de  MineSy  n-'lô?,  et  302-307  ;  Laurent, 
XXVI,  n"  422. 

*  27  juin  1838,  Pasicrisie,  38,  II,  175. 

'  Voir  notre  Traité  de  la  Vente,  II,  n"'  741  et  suiv. 
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ces  actions  ou  intérêts  constituent  des  créances  comme 
d'autres,  Iransmissibles  de  la  main  à  la  main,  par  endos- 
sement, par  transfert  sur  les  registres  de  la  société,  ou  par 
voie  de  transport  soumis  aux  formalités  de  l'article  1690, 
suivant  la  nature  du  titre  et  les  dispositions  des  statuts  de 
la  société.* 

Quels  sont  les  effets  de  la  cession  par  l'associé  de  ses 
actions  ou  de  sa  part  d'intérêt  dans  la  société?  Dans  les  so- 
ciétés civiles  ordinaires,  nous  avons  dit  qu'il  résultait  de 
l'article  1863  que  l'associé  cédant  n'était  pas  dégagé  vis-à- 
vis  des  tiers  des  obligations  résultant  pour  lui  du  pacte  so- 
cial, à  moins  que  la  cessibilité  de  son  droit  n'eût  été  spé- 
cialement indiquée  dans  les  statuts  de  la  société.*  Ici  rien 
de  pareil  n'est  nécessaire  :  les  tiers  sont  avertis,  par  la  na- 
ture même  de  la  société,  que  le  droit  de  chaque  associé  est 
cessible,  et,  dès  lors,  l'effet  de  la  cession,  du  jour  où  elle  est 
parfaite,  est  de  rendre  le  cédant  étranger  à  la  société  à 
l'égard  de  tous,  aussi  bien  h  l'égard  des  tiers  qu'à  l'égard 
de  ses  associés.  Quant  au  cessionnaire,  il  sera  substitué  à 
toutes  les  obligations  que  la  qualité  d'associé  imposait  au 
cédant.^ 

369.  —  Du  principe  que  les  sociétés  de  mines  consti- 
tuent des  personnes  civiles,  ainsi  que  nous  l'avons  reconnu, 
va  naître  une  conséquence  importante,  au  point  de  vue  du 
concours,  sur  le  patrimoine  social,  des  créanciers  de  la  so- 
ciété et  des  créanciers  personnels  des  associés. 

Dans  les  sociétés  civiles  ordinaires,  nous  avons  dit  que 
l'étendue  des  droits  respectifs  des  uns  et  des  autres  sur  le 
patrimoine  social  était  très  discutée  ;  et  nous  avons  pensé 

*  Delecroix,  Des  Sociétés  de  MineSy  n'  310.  —  Compar.  Mont- 
pellier, 4  janvier  1853,  Dallez,  54,  II,  172. 

*  Saprà^  n»  255. 

*  Cassation,  23  ventôse  an  VIII,  Sirey,  c.  n.,  I,  I,  308;  Paris, 
22  mai  1851,  Sirey,  52,  II,  577.  —  Delecroix,  Des  Sociétés  de 
Mines,  n"  311-315  ;  Laurent,  XXVI,  n^  422.  —  Compar.  Paris,  28 
juillet  1868,  I^alloz,  08,  11,245. 
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qu'il  fallait  résoudre  la  question  par  une  distinction,  ac- 
corder aux  créanciers  sociaux  un  droit  de  préférence  tant 
que  la  société  vit.  mais, à  parlirde  sa  dissolution,  les  placer 
au  mênae  rang  que  les  créanciers  personnels  des  associés.* 

Dans  les  sociétés  de  mines,  la  controverse  ne  peut  pas 
naître  :  puisque  ces  sociétés  constituent  des  personnes  ci- 
viles, les  créanciers  de  la  société  et  les  créanciers  person- 
nels des  associés  n'ont  pas  le  même  débiteur,  et,  par  suite, 
ils  ne  viendront  jamais  en  concurrence.  Avant  comme  après 
la  dissolution  de  la  société,  les  biens  qui  lui  appartenaient 
forment  le  gage  exclusif  des  créanciers  sociaux;  et  les  créan- 
ciers personnels  des  associés  ne  pourront  se  faire  payer  sur 
ces  biens  qu'après  l'entier  désintéressement  des  créanciers 
sociaux.^ 

370.  —  Les  associés,  dans  leurs  rapports  avec  les  cré- 
anciers de  la  société,  sont  débiteurs  personnels  des  obli- 
gations contractées  par  le  gérant  de  la  société  :  c'est  l'ap- 
plication des  principes  du  mandat,  le  gérant  qui  agit  dans 
le  cercle  de  ses  attributions  n'étant  que  le  mandataire  de 
la  société. 

Toutefois  les  associés  ne  sont  pas  tenus  solidairement  : 
bien  que  les  sociétés  de  mines  aient  la  personnalité  juridi- 
que, elles  n'en  sont  pas  moins  des  sociétés  civiles,  pour  les- 
quelles n'existe  point  le  principe  de  la  solidarité,  créé  pour 
les  seules  sociétés  de  commerce.' 

Mais  doit-on  leur  appliquer  les  dispositions  de  l'article 
1863,  d'après  lequel  les  associés  sont  tenus  chacun  pour 
une  somme  et  part  égales,  encore  que  la  part  de  l'un  d'eux 
dans  la  société  fût  moindre,  si  l'acte  n'a  pas  spécialement 
restreint  son  obligation  à  cette  part? 

La  question  est  discutée,  et  une  opinion  enseigne  que 
l'article  1863  n'est  pas  applicable,  et  que,  sans  qu'il  y  ait 
besoin  de  stipulation  spéciale,  les  associés  ne  seront  tenus 
que  dans  la  proportion  de  leur  part. 

»  Suprà,  n«  273. 

»  Laurent,  XXVI,  n"  424. 

»  Laurent,  XXVI,  n"  429. 
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«  Il  nous  semble,  dit  M.  Laurent,  que  l'article  1863  n'est 
«  pas  applicable.  La  loi  suppose  que  les  associés  contrac- 
«  tent  avec  le  créancier;  or.  dans  les  sociétés  charbonnières, 
«  les  associés  ne  parlent  pas  au  contrat,  c'est  le  directeur 
«  du  charbonnage  qui  traite  au  nom  de  la  société,  c'est 
«  donc  la  société  qui  est  obligée,  et  la  société,  ce  sont  les 
«  mises  sociales,  c'est-à-dire  les  actions  des  associés  :  c'est 
«  une  association  de  capitaux  autant  que  de  personnes,  et, 
«  quand  il  s'agit  des  dettes,  c'est  le  premier  caractère  qui 
«  domine.  »' 

Nous  reconnaissons  que  la  question  est  délicate,  et  ce- 
pendant nous  croyons  qu'il  vaut  mieux  appliquer  l'article 
1863. 

Aupointde  vue  des  textes,  cette  solution  est  plus  logique  : 
les  sociétés  de  mines  sont  des  sociétés  civiles,  elles  sont 
donc  gouvernées  par  les  règles  ordinaires  des  sociétés  ci- 
viles, à  moins  que  l'organisation  spéciale  des  sociétés  de 
mines  ne  conduise  à  y  apporter  exception.  Mais  ici  i\  n'y  a 
rien  de  pareil,  et  rien  ne  s'oppose  à  ce  que  les  associés 
soient  tenus  des  dettes  par  portions  égales. 

Bien  plus,  si  l'on  se  reporte  aux  motifs  de  l'article  1863, 
il  nous  semble  qu'ils  conduisent  à  la  même  solution.  Les 
statuts  des  sociétés  de  mines  en  effet  ne  sont  pas  soumis  à 
la  publicité,  pas  plus  que  les  statuts  des  autres  sociétés 
civiles  ;  et  l'on  conçoit  dès  lors  que  l'associé,  qui  a  la  part 
la  moins  forte,  ne  puisse  se  retrancher  à  l'abri  d'une  pro- 
portionnalité que  les  tiers  ne  connaissent  pas. 

M.  Laurent  objecte  que  dans  les  sociétés  de  mines,  c'est 
le  gérant  qui  parle  au  contrat,  ce  ne  sont  pas  les  associés  ; 
mais  nous  répondrons  qu'il  parle  au  nom  des  associés,  dont 
il  est  le  mandataire,  ce  qui  n'exclut  en  rien  l'application  de 
l'article  1863. 

En  législation,  nous  comprendrions  très  bien  que  l'on  dé- 


*  XXVI,  n'  429.  —   Sic  Delecroix,    Des  Sociétés  de  Mines, 
n"  444-449. 
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cidât  que,  dans  ces  sociétés,  les  associés  ne  sont  tenus  que 
dans  la  mesure  de  leur  intérêt,  à  raison  du  caractère  ree/ 
de  ces  associations,  qui  ne  sont  vraiment  que  des  associa- 
tions de  capitaux  ;  mais,  à  défaut  d'une  disposition  légis- 
lative qui  avertisse  les  tiers  de  cette  dérogation  à  l'article 
1863,  nous  croyons  que  c'est  ce  texte  qui  doit  servir  de 
règle. 

37 1 .  —  C'est  dans  l'assemblée  générale  des  associés  que 
réside  la  plénitude  des  pouvoirs  nécessaires  à  la  constitu- 
tion et  au  fonctionnement  de  la  société  de  mines.  C'est  elle 
qui  nomme  le  gérant  de  la  société,  et  qui  l'autorise  ensuite 
à  passer  les  actes  spéciaux  qui  ne  rentreraient  pas  dans 
ses  pouvoirs  d'administrateur.* 

Mais  il  faudra  appliquer,  pour  les  décisions  de  l'assem- 
blée générale,  la  solution  que  nous  avons  donnée  en  ce  qui 
concerne  les  sociétés  civiles  ordinaires  :  il  suffît  que  ces  dé- 
cisions soient  prises  à  la  majorité  des  voix,  s'il  s'agit  de 
faire  des  actes  d'administration;  mais  elles  devront  être 
prises  à  l'unanimité,  s'il  s'agit  d'autoriser  des  actes  qui 
dépassent  celte  limite,  et  dont  l'accomplissem.cnt  constitue 
une  dérogation  aux  statuts.  C'est  ainsi,  par  exemple,  que 
l'unanimité  des  voix  serait  nécessaire,  s'il  s'agissait  d'au- 
toriser un  appel  de  fonds  dans  une  société  où  le  capital  est 
divisé  en  actions  de  somme  fixe,  ou  bien  encore  d'autoriser 
un  emprunt  extraordinaire,  dépassant  évidemment  les  pré- 
visions du  pacte  social.^ 

*  Laurent^  XXVI,  n"  427  ;  Delecroix,  Des  Sociétés  de  MineSy 
n"  372  et  suiv.;  Féraud-Giraud,  Code  des  Mines,  I,  n"  195. 

*  Compar.  Laurent,  XXVI,  n"  427  ;  Delecroix,  Des  Sociétés  de 
MineSy  n"  429  et  suiv.;  Féraud-Giraud,  Code  des  Mines,  I,n"196- 
197. 
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CHAPITRE  III 


DES    DIFFÉRENTES    MANIÈRES   DONT   LES    SOCIF'TÉS    DE   MINES 
PRENNENT  FIN. 


372.  —  Les  sociétés  de  mines  sont,  en  principe  et  à 
moins  d'une  clause  spéciale  dans  les  statuts,  des  sociétés  à 
durée  illimitée  ;  elles  ont  pour  but  en  effet  l'exploitation  des 
produits  de  la  mine,  et  elles  ne  peuvent  atteindre  ce  but 
qu'à  la  condition  de  vivre  pendant  le  temps  nécessaire  à 
cette  exploitation,  c'est-à-dire  souvent  pendant  des  siècles. 

D'un  autre  côté,  ces  sociétés  forment,  ainsi  que  nous  l'a- 
vons dit.  des  associations  de  capitaux,  dans  lesquelles  la 
considération  des  qualités  personnelles  de  l'associé  est  lais- 
sée de  côté.  Aussi  croyons-nous  que  l'on  doit  admettre 
qu'elles  ne  tombent  pas  sous  l'application  de  l'article  1865, 
n"»'  3  et  4,  et  qu'elles  ne  finissent  ni  par  la  mort,  ni  par 
l'interdiction,  ni  par  la  déconfiture  ou  la  faillite  des  associés. 

Voici  comment  nous  croyons  que  l'on  peut  motiver  cette 
solution  :  les  associés  sont  libres  de  stipuler  que  la  société 
continuera  avec  les  héritiers  de  l'associé  décédé,  aux  ter- 
mes de  l'article  1868  ;  et  cette  convention,  qu'ils  peuvent 
faire  expressément,  ils  peuvent  aussi  la  faire  tacitement,  et 
on  peut  induire  leur  volonté  des  circonstances  de  la  cause. 
Or  le  seul  fait  qu'ils  s'associent  pour  l'exploitation  d'une 
mine  est  suffisant  pour  assigner  à  leur  convention  une  du- 
rée illimitée  ;  on  doit  supposer  qu'ils  ont  voulu  que  leur 
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société  durât  pendant  un  temps  assez  long  pour  devenir 
fructueuse  et  pour  épuiser  les  produits  de  la  mine,  et,  bien  loin 
qu'il  faille  une  clause  expresse  pour  donner  aux  sociétés  de 
mines  une  durée  illimitée,  il  en  faudrait  une  pour  limiter  ces 
sociétés  à  un  temps  insuffisant  pour  que  l'exploitation  de 
la  mine  soit  complète.* 

3Î3.  —  Si  les  sociétés  de  mines  doivent  être  considérées 
comme  des  sociétés  à  durée  illimitée,  y  a-t-il  lieu  d'appli- 
quer l'article  1869,  qui  permet  à  l'associé,  dans  cette  espèce 
de  sociétés,  de  provoquer  la  dissolution  par  sa  seule  volonté, 
pourvu  que  sa  demande  soit  faite  de  bonne  foi  et  non  à 
contre  temps  ? 

Le  droit  que  nous  avons  reconnu  au  profit  des  associés, 
dans  les  sociétés  de  mines,  de  céder  à  des  tiers  leurs  actions 
ou  leurs  parts  d'intérêts,  du  moment  où  les  statuts  ne  s'y 
opposent  pas,^  rend  l'examen  de  cette  question  moins  im- 
portant. 

Nous  avons  dit  en  effet,  en  étudiant  l'article  1869,  que  du 
moment  où  les  associés  peuvent  céder  leurs  droits  dans  la 
société  à  un  tiers  qui  prend  leur  place,  ils  n'ont  plus  le  droit 
de  provoquer  la  dissolution  de  la  société  à  durée  illimitée/ 

«  Cette  combinaison,  dit  très  bien  M.  Pont,  permet  à 
«  chaque  associé  de  se  mettre  personnellement  hors  de  la 
«  société,  sans  la  détruire  ni  même  en  compromettre  l'exis- 
«  tence  :  ainsi,  d'une  part,  elle  donne  à  la  société  le  moyen 
«  d'assurer  sa  durée,  c'est-à-dire  ce  qui  est  la  condition 
«  même  de  son  développement  et  de  ses  progrès  ;  et,  d'une 
«  autre  part,  elle  laisse  à  chaque  associé  la  possibilité  de 
«  se  dégager  des  liens  sociaux,  et  par  là  d'atteindre  le  but 
«  même  que  la  loi  se  propose,  sinon  par  le  moyen  de  la 
«  dissolution  facultative  qu'elle  consacre,  au  moins  par  un 

»  Lyon,  22  juillet  1858,  Dalloz,  59,  II,  80.  —  Delecroix,  Des  So- 
ciétés de  Mines,  n"'  159-161;  Laurent,  XXVI,  n"  430;  Féraud- 
Giraud,  Code  des  Mines,  I,  n°  231. 

«  Suprà,  n"  367. 

'  Supràj  n»  333. 


452  CONTRAT    DE    SOCIÉTÉ. 

«  autre  moyen  qui  rond  également  à  l'associé  qui  l'emploie 
«  la  liberté  naturelle  que  la  loi  veut  protéger.  »' 

374.  —  La  question  de  savoir  s'il  y  a  lieu  à  dissolution 
facultative  dans  les  sociétés  de  mines  ne  naît  donc,  à  notre 
avis  du  moins,  que  si  l'acte  de  société  entrave  le  droit  de 
cession  des  associés,  en  déclarant,  par  exemple,  qu'ils  ne 
pourront  céder  leur  part  qu'avec  l'agrément  du  conseil 
d'administration  :  en  pareil  cas,  les  associés  ont-ils  le  droit 
de  demander  la  dissolution  de  la  société  à  leur  gré  ? 

La  question  est  difficile,  car  il  s'agit  de  concilier  deux 
principes  également  importants  pour  des  sociétés  de  cette 
nature  :  d'un  côté,  l'intérêt  des  associés,  qui  s'oppose  à  la 
dissolution  par  simple  renonciation  de  sociétés  exigeant 
des  travaux  préalables  parfois  si  longs,  et  toujours  si  coû- 
teux; et,  d'un  autre  côté,  l'importance  qu'il  y  a,  dans  une 
société  à  durée  illimitée,  de  pouvoir  sorlird'une  association 
où  l'entente  a  cessé  de  régner. 

Nous  croyons  que,  dans  la  lutte  entre  ces  deux  intérêts, 
c'est  l'intérêt  supérieur  qui  a  dicté  l'article  1869  qui  doit 
l'emporter,  et  que  les  sociétés  de  mines  pourront  être  dis- 
soutes par  la  volonté  d'un  seul  des  associés.  L'article  1869 
ne  permet  pas,  à  notre  avis,  de  distinguer  entre  les  sociétés 
de  mines  et  les  autres  sociétés  à  durée  illimitée  :  toutes 
sont  gouvernées  par  ce  principe  supérieur  que  l'on  ne  peut 
s'engager  pour  la  vie  entière,  et  que  si  certains  contrats, 
comme  les  sociétés,  comportent  des  engagements  de  cette 
nature,  la  gravité  doit  en  être  atténuée  par  la  faculté  de  re- 
nonciation. 

On  objecte  qu'il  est  bien  dur  pour  les  autres  associés,  qui 
attendent  depuis  longtemps  le  moment  où  leurs  capitaux 
vont  rapporter  quelque  chose,  de  voir  prononcer  la  disso- 
lution peut-être  à  l'époque  où  lamine  va  commencera  don- 
ner des  profits. 


*  Note,  Sirey,  1861,  I,  110.  —  Adde  Féraud-Giraud,  Code  des 
Mines,  I,  n*  232. 
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Nous  répondrons,  d'abord,  que  l'intérêt  de  tous  Jes  asso- 
ciés est  le  même,  et  que  chacun  est  garanti  contre  une  dis- 
solution inopportune,  au  moins  dans  une  certaine  nnesure, 
par  l'intérêtdes  autres.  Nous  ajouterons  que,  d'après  l'article 
1869,  la  dissolution  doit  être  faite  de  bonne  foi  et  non  à  con- 
tre temps,  ce  qui  constitue  encore  une  certaine  sauvegarde 
de  l'intérêt  commun.  Enfin,  s'il  y  a  des  inconvénients  gra- 
ves, et  nous  le  reconnaissons,  à  ce  droit  de  dissolution,  il 
y  en  aurait  de  plus  grands  encore  à  ce  que  les  associés  res- 
tassent liés  pour  la  vie,  quand  l'accord  a  cessé  de  régner 
entre  eux.  Les  mesures  utiles  qui  ne  peuvent  être  autorisées 
que  par  l'unanimité  des  voix  de  l'assemblée  générale  seraient 
repoussées  ;  parfois  même,  si  la  discordese  propageait  par- 
mi les  associés,  et  c'est  ce  qui  arrive  souvent  quand  elle  a 
commencé  à  régner,  on  ne  pourrait  pas  trouver  une  majorité 
pour  voter  les  mesures  utiles  qui  peuvent  être  décidées  à  la 
simple  majorité. 

Mieux  vaut  en  pareil  cas,  à  notre  avis  du  moins,  la  disso- 
lution de  la  société  et  la  vente  de  la  mine  que  la  continua- 
tion d'une  association  où  la  discorde  régnerait  en  per- 
manence.* 

375.  —  Nous  ferons  remarquer,  en  terminant  l'étude 
des  causes  de  dissolution  des  sociétés  démines,  que,  quel- 
que opinion  que  l'on  ait  sur  l'application  aux  sociétés  de 
mines  de  la  dissolution  facultative  de  l'article  1869,  il  est 
certain  que  ces  sociétés  peuvent  être  dissoutes  pour  causes 
légumes,  par  application  de  l'article  1871.  Le  principe  d'in- 
divisibilité de  l'exploitation  d'une  mine,  que  l'on  avait  voulu 
invoquer  pour  écarter  l'application  de  l'article  1871,  sera 
suffisamment  respecté  par  la  licitation  ou  la  vente  de  la 

*  Compar.,  en  sens  divers  :  Lyon^  12  août  1828,  et  Cassation, 
7  juin  1830,  Sirey,  c.  n  ,  IX,  I,  532;  Cassation,  19  février  1850, 
Sirey,  50,  I,  551^  et  Dallez,  50,  I,  181;  Cassation,  1"  juin  1859, 
Sirey,  61, 1,  113,  et  Dallez,  59,  I,  244.  —  Delecroix,  Des  Sociétés 
de  Mines,  n"'  478  et  suiv.;  Pont,  Des  Sociétés,  n"  738-739  ;  Lau- 
rent, XXVI,  n"'  43Û-i3I  ;  Féraud-Giiaud,  Code  des  Mines,  I,n'231. 
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mine  en  un  seul  lot  ;  et  les  motifs  de  l'article  1871  existent 
avec  autant  de  force  pour  les  sociétés  de  mines  que  pour 
les  autres  sociétés.  Si,  par  exemple,  l'exploitation  delà  mine 
ne  donne  pas  de  bénéfices  et  ne  semble  pas  devoir  en  don- 
ner, si  les  ressources  de  la  société  sont  épuisées  et  qu'il 
paraisse  impossible  de  faire  un  nouvel  appel  de  fonds,  la 
société  doit  être  dissoute,  dans  l'intérêt  de  tous  les  associés.' 
Observons,  à  ce  propos,  que  si  l'on  applique  aux  sociétés 
de  mines  la  dissolution  pour  justes  causes  de  l'article  1871, 
c'est  un  motif  de  plus  pour  appliquer  aussi  la  dissolution 
facullative  de  l'article  1869  :  les  deux  textes  en  effet  se  rat- 
tachent h  la  même  idée,  la  nécessité  de  dissoudre  les  so- 
ciétés de  toute  nature,  limitées  ou  illimitées,  lorsque  l'inté- 
rêt social  est  en  péril  ;  seulement  le  péril  réside  dans  le  seul 
désaccord  des  associés,  si  la  société  est  illimitée,  tandis 
que,  pour  les  sociétés  limitées,  ce  péril  doit  être  rendu  évi- 
dent par  des  causes  dont  l'appréciation  est  laissée  au  juge. 

»  Cassation,  15  juin  1853,  Sirey,  53,  I,  700,  et  Dallez,  53^  I,  249. 
—  Pont,  Du  Contrat  de  Société^  n°  739;  Delecroix,  Des  Sociétés 
de  Mines,  n"'  503-505. 
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376.  —  La  communauté  peut  être  définie,  à  notre  avis, 
dans  les  termes  suivants  :  c'est  une  espèce  d'association, 
qui  s'établit,  de  droit  et  sans  convention,  entre  les  copro- 
priétaires par  indivis  d'une  ou  de  plusieurs  choses  déter- 
minées, ou  d'un  patrimoine. 

Cette  définition  répond  bien  à  l'idée  que  nos  anciens  au- 
teurs se  faisaient  de  la  communauté,  sauf  sur  un  point, 
ainsi  que  nous  allons  le  dire  : 

«  Lorsqu'une  chose,  dit  Domat,  se  trouve  commune  à 
«  deux  ou  plusieurs  personnes,  sa?2S  qu'ils  en  fussent  con- 
«  venus,  comme  une  succession  entre  cohéritiers,  un  legs 
«  d'une  chose  à  plusieurs  légataires,  il  se  forme  entre  eux 
«  divers  engagements,  selon  que  leurs  intérêts  communs 
«  peuvent  le  demander.  Ainsi  celui  qui  a  la  chose  com- 
«  mune  entre  ses  mains  doit  en  prendre  soin  ;  ainsi  ilsdoi- 
«  vent  se  rembourser  ce  qui  a  été  employé  pour  la  conser- 
«  ver;  ainsi  ils  doivent  en  faire  un  juste  partage...  »^ 

«  Communauté  ou  société  fortuite  entre  cohéritiers  ou 
«  entre  copropriétaires  d'une  chose  particulière  est  un 
«  quasi-contrat,  en  vertu  duquel  ceux  qui  ont  en  commun 
«  une  succession  ou  une  chose  particulière  sont  obligés 

*  Les  Lois  civiles^  Livre  II,  Titre  V. 
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«  réciproquement  à  en  faire  le  partage,  et  à  se  faire  réci- 
«  proquement  raison  des  prestations  personnelles.  »* 

«  La  communauté,  dit  enfin  Pothier,  soit  d'une  univer- 
«  salité  de  choses,  soit  de  choses  particulières,  qui  est  en- 
te tre  deux  ou  plusieurs  personnes,  sa?îs  quil  y  ait  eu  entre 
«  elles  aucAin  contrat  de  société  ni  aucune  autre  convention.^ 
«  est  une  espèce  de  quasi-conlrat.  On  peut  apporter  pour 
«  exemple  de  cette  espèce  de  communauté  celle  des  biens 
«  d'une  succession  échue  à  plusieurs  héritiers,  ou  de  cho- 
«  ses  léguées  conjointement  à  plusieurs  légataires.  »* 

Il  résulte  de  ces  diverses  définitions  que  la  communauté, 
dans  l'opinion  de  nos  anciens  auteurs,  n'existe  que  fortui- 
tement, sans  qu'il  y  ait  eu  entente  préalable  des  coproprié- 
taires :  «  sans  qu'ils  en  fussent  convenus,  »  dit  Domat  ; 
«  société  fortuite,  »  dit  Perrière  ;  «  sans  qu'il  y  ait  eu  entre 
«  elles  aucun  contrat  de  société  ni  aucune  autre  convention,  » 
dit  aussi  Pothier. 

Or  cette  idée  nous  paraît  inexacte,  et  nous  croyons  qu'il 
y  aura  communauté  dans  le  cas  où  les  parties  sont  conve- 
nues d'établir  entre  elles  une  communauté,  aussi  bien  que 
dans  l'hypothèse  où  la  communauté  se  trouve  formée  enlre 
elles  sans  aucune  convention  préalable  de  leur  part. 

Par  exemple,  plusieurs  personnes  conviennent  d'acheter 
ensemble  un  immeuble,  une  forêt,  un  marais,  une  lande, 
qu'elles  diviseront  ensuite  entre  elles  dans  la  proportion 
des  sommes  que  chacune  des  parties  a  fournies.  Il  y  a  entre 
ces  personnes  une  convention,  celle  d'acheter  en  commun 
une  chose  et  de  la  partager  ensuite  ;  néanmoins  elles  n'ont 
pas  établi  de  société,  car  il  y  manque  un  élément  essentiel 
que  l'article  1832  indique  dans  la  définition  qu'il  donne  de 
la  société,  le  dessein  «  de  partager  le  bénéfice  qui  pourra 
«  en  résulter.  »  Ici  les  parties  ont  bien  voulu  acheter  en 
commun  une  chose,  mais,  une  fois  l'achat  fait,  l'opération 

*  Ferrière,  Dictionnaire  de  droit  et  de  pratique,  v»  Com- 
munauté. 

•  Du  Quasi-Contrat  de  Société,  n"  181. 
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projetée  est  terminée,  et  elles  n'ont  pas  l'intention  de 
spéculer  avec  le  bien  par  elles  acquis  ;  ce  qui  exclut  toute 
idée  de  société,  et  ne  laisse  subsister  entre  les  contractants 
qu'une  communauté.  Cette  communauté  dérive  d'une  con- 
vention, elle  a  été  voulue  par  les  parties,  elle  n'a  rien  de 
fortuit,  comme  le  disaitFerrière,  et  cependant  elleprésente 
les  mêmes  caractères  et  devra  produire  les  mêmes  effets 
que  la  communauté  qui  existe  entre  héritiers  ou  légataires 
appelés  à  recueillir  le  même  patrimoine  ou  le  même  bien 
déterminé. 

Ce  qui  caractérise  la  communauté,  ce  n'est  pas  son  ori- 
gine ;  cette  origine  peut  être  étrangère  à  la  volonté  des  co- 
propriétaires, comme  dans  le  cas  de  succession  ou  de  legs, 
ou  bien  elle  peut  émaner  de  leur  volonté,  comme  dans  le 
cas  d'achat  fait  en  commun  d'un  bien  destiné  à  être  par- 
tagé :  le  trait  distinctif,  c'est  qu'il  n'y  a  entre  les  parties  au- 
cune société,  aucune  volonté  de  poursuivre  ensemble  un 
bénéfice  à  l'aide  de  l'objet  mis  en  commun,  mais  une  sim- 
ple juxtaposition  d'intérêts.  Ces  différents  copropriétaires 
indivis  sont  associés  re,  ils  ont  des  intérêts  communs  à  pro- 
pos de  la  chose  dont  ils  sont  copropriétaires  :  voilà  pour- 
quoi il  s'établit  entre  eux  par  le  fait  même,  qu'ils  le  veuillent 
ou  non.  une  espèce  d'association  sui  generis  qui  s'appelle 
la  communauté  et  dont  nous  avons  à  indiquer  les  caractères 
et  les  effets.* 

377 .  —  Le  principe  que  nous  venons  de  poser,  sur  les 
caractères  de  la  communauté,  conduit  aux  conséquences 
suivantes. 

11  y  aura  communauté,  d'abord,  lorsque  plusieurs  per- 
sonnes ont  acheté  en  commun,  soit  un  immeuble,*  soit  des 

^  Cassation^  22  novembre  1852,  Sirey,  53, 1,  73,  et  Dallez,  52,  I, 
325.  —  Troplong,  Du  Contrat  de  Société,  1,  n''28;  Duvergier, 
Du  Contrat  de  Société,  q«40  ;  Pont^  Du  Contrat  de  Société,  n"  75. 
— ■  Compar.  22  novembre  1811^  Dalloz,  Répert.  alphab.,  v"  So- 
ciété, n"  119.  —  Adde,  Suprà,  n'  20. 

*  Gassalion,  Arrêt  précité  du  22  novembre  1852. 
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meubles,*  pour  les  partager,  puisque,  comme  nous  venons 
de  le  dire,  elles  ne  se  sont  pas  proposé  de  spéculer  avec 
la  chose  par  elles  acquise,  et  que  celte  idée  est  essentielle 
pour  qu'il  y  ait  société. 

Il  y  aura  encore  communauté,  et  non  société,  lorsque 
lesparlies  ont  voulu  faire  un  bénéfice  à  l'aide  de  l'objet  par 
elles  acbelé,  mais  qu'elles  n'ont  pas  voulu  le  faire  eti  com~ 
mun.  ^ous  avons  examiné  cette  question  dans  l'hypothèse 
où  plusieurs  personnes  achètent  une  usine  pour  en  jouir 
alternativement,  et  notre  conclusion  a  été  qu'il  n'y  a  pas 
entre  elles  société,  mais  simple  communauté,  car  il  n'y  a 
réellement  pas  d'association  entre  les  parties  pour  mettre 
une  chose  «  en  commun  et  en  partager  le  bénéfice»,  comme 
l'exige  avec  raison  l'article  1832.^ 

378. —  La  communauté  portetantôtsur  des  objets  par- 
ticuliers, un  immeuble,  des  meubles:  c'est  ce  qui  a  lieu 
dans  l'hypothèse  d'un  legs  particulier  fait  à  plusieurs,  ou  de 
l'achat  en  commun  d'objets  déterminés. 

Tantôt  au  contraire  elle  porte  sur  une  universalité  :  c'est 
ce  qui  arrive  dans  l'hypothèse  où  une  succession  est  dévolue 
à  plusieurs  héritiers,  ou  léguée  à  plusieurs  légataires.  Jus- 
qu'au partage,  ces  héritiers  ou  légataires  sont  régis  parles 
principes  de  la  communauté. 

Le  législateur  Français  n'a  pas  consacré  d'articles  spé- 
ciaux à  la  théorie  générale  de  la  communauté.  Il  traite  seu- 
lement des  effets  de  la  communauté  entre  héritiers  et  léga- 
taires aux  Titres  Des  Successions  ei  Des  Donations  entre  vifs 
et  des  Testaments;  de  plus,  au  Titre  Des  servitudes  ou  ser- 
vices fonciers,  il  s'occupe  de  deux  hypothèses  dans  les- 
quelles il  y  a  communauté  à  propos  d'objets  déterminés, 
la  mitoyenneté  des  murs,  des  haies  et  des  fossés,  et  la  copro- 
priété des  étages  d'une  maison.  C'est  en  combinant  les  règles 
tracées  parla  loi  pour  ces  diverses  sortes  de  communautés 


*  Aix,  30  novembre  1853^  Dallez,  55,  II,  117. 

*  Suprà,  W  17.  —  Cassation,  4  janvier  1842,  Sirey,  42,  I,  231. 
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avec  les  règles  du  contratde  société,  le  contrat  qui  se  rappro- 
che le  plus  de  la  communauté  par  sa  nature  et  ses  effets,  que 
nous  allons  essayer  de  donner  une  théorie  générale  de  la 
communauté. 

Le  Code  civil  Italien  de  1866,  et  après  lui  le  Code  civil  Es- 
pagnol de  1889,  qui  n'a  fait  sur  ce  point  que  reproduire  à 
peu  près  textuellement  les  dispositions  du  Code  Italien,  ont 
comblé  cette  lacune,  et  consacré  à  la  communauté  tout  un 
chapitre  en  traitant  de  la  propriété  ;  et  nous  aurons  aussi  à 
rapprocher  ces  dispositions  des  solutions  que  nous  propo- 
serons pour  la  communauté,  sous  l'empire  du  Code  civil 
Français.* 

3^9.  —  >'ous  diviserons  nos  explications  sur  la  matière 
de  la  communauté  en  deux  parties  : 

Chapitre  I.  —  Des  droits  et  des  obligations  des  commu- 
nistes. 

Chapitre  II.  —  De  la  manière  dont  la  communauté  prend 
fin.  et  du  partage  des  choses  communes. 


*  Code  civil  Italien,  articles  673-684,  traduction  Orsier,  p.  155- 
158;  Code  civil  Espagnol,  articles  392-406;  Lehr,  Eléments  de 
droit  civil  Espagnol,  II,  p.  180-183;  Levé,  Code  civil  Espagnol, 
p.  84-87.  —  Les  indications  qui  seront  données  dans  les  n"  sui- 
vants se  réfèrent  à  ces  différentes  traductions. 


CHAPITRE   PREMIER 


DES    DROITS   ET   DES    OBLIGATIONS    DES    COMMUNISTES. 


380  -  Nous  étudierons,  à  propos  des  droits  et  des  obli- 
gâtions  des  communistes,  les  deux  questions  suivantes  : 

I.  —  Des  droits  des  communistes  ; 

II.  —  De  leurs  obligations. 


SECTION  I 


Des  droits  des  communistes. 


881 .  —  L'article  394  du  Code  civil  Espagnol,  relatif  aux 
droits  des  communistes,  s'exprime  ainsi  : 

«  Chaque  participant  peut  se  servir  des  choses  commu- 
ne nés,  à  la  condition  d'en  disposer  conformément  à  leur 
«  destination  et  de  façon  à  ne  pas  nuire  aux  intérêts  de  la 
«  communauté  ni  empêcher  les  autres  participants  d'en 
«  user  selon  leurs  droits.  »* 

Ce  texte  nous  paraît  bien  résumer  les  principes  applica- 
bles aux  droits  des  copropriétaires  sous  la  législation  Fran- 
çaise, au  moins  lorsqu'il  s'agit  d'une  copropriété  qui  peut 
être  divisée,  car  nous  allons  voir  que  la  règle  n'est  pas  tout 
à  fait  la  même  au  cas  d'indivision  forcée.  Mais,  dans  l'hv- 
pothèse  où  nous  nous  plaçons  d'abord,  celle  où  les  parties 
sont  restées  dans  l'indivision  parce  qu'il  leur  a  plu  d'y 
rester,  chacune  d'elles  a  sur  la  chose  commune  des  droits 
égaux,  limités  par  trois  sortes  de  restrictions  : 

r  La  destination  de  la  chose,  que  chaque  copropriétaire 
doit  respecter  ; 

â""  Le  droit  égal  des  autres  copropriétaires,  qui  ne  doit 
pas  être  entravé  par  l'usage  que  l'un  d'eux  fait  de  son  pro- 
pre droit  ; 

*  Sic  article  675  du  Code  civil  Italien. 
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3°  Les  intérêts  collectifs  de  la  communauté,  qui  ne  peu- 
vent être  sacrifiés  à  Futilité  d'un  seul  des  copropriétaires. 

D'ailleurs  ces  règles  sont  écrites  pour  les  associés  dans 
l'article  1859,  S*",  et,  au  point  de  vue  des  droits  sur  la  chose 
commune,  il  ne  peut  pas  y  avoir  de  dillërence  entre  des 
associés  dans  une  société  civile  et  de  simples  coproprié- 
taires. Les  uns  comme  les  autres  sont  copropriétaires  par 
indivis  des  objets  communs,  et  ils  ont  sur  eux  des  droits 
égaux  ;  et  il  est  équitable  que  chacun  puisse  en  retirer  la 
plus  grande  somme  d'avantages,  du  moment  où  il  ne  nuit 
ni  à  la  société  ou  à  la  communauté,  ni  aux  droits  égaux 
des  autres  copropriétaires. 

C'était  déjà  la  solution  que  Pothier  donnait  dans  notre 
ancien  droit  : 

«  C'est  un  principe  général,  dit-il,  que  la  communauté 
«  d'une  chose  donne  à  chacun  de  ceux  à  qui  elle  appartient 
«  en  commun  le  droit  de  s'en  servir  pour  les  usages  aux- 
«  quels  elle  est  par  sa  nature  destinée,  avec  ce  tempéra- 
«  ment  néanmoins  qu'il  doit  en  user  en  bon  père  de  fa- 
«  mille,  et  de  manière  qu'il  ne  cause  aucun  préjudice  à 
«  ceux  avec  qui  la  chose  lui  est  commune,  et  qu'il  n'em- 
«  pêche  point  l'usage  qu'ils  en  doiventpareillemont  avoir.  »* 

Telles  sont  les  règles  qui  doivent,  aujourd'hui  encore, 
gouverner  les  droits  des  copropriétaires  sur  les  choses 
communes.^ 

382.  —  La  jurisprudence  nous  fournit  un  certain  nom- 
bre d'applications  intéressantes  de  ces  principes. 

Ainsi  il  a  été  jugé  que  les  choses  laissées  en  commun 
ne  pouvaient  servir  qu'à  la  destination  pour  laquelle  elles  ont 
été  laissées  en  commun.  Un  terrain  laissé  dans  le  but  de 
servir  de  passage,  pour  la  desserte  de  certains  héritages,  ne 
peut  être  utilisé  f)ar  l'un  des  copropriétnires  pour  l'accès 
d'autres  hérilages,  ayant  une  origine  différente  de  ceux  pour 

*  Du  Contrat  de  Société,  n»  207. 

'  rx-molombe,  Cours  de  Code  cicil,  XI,  n"  440;  Aubry  et  Rau, 
II,  §  221,  lexlc  et  note  13,  p.  40(i;  Laurent,  XXVI,  n»  436. 
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lesquels  le  passage  a  été  constitué  ;*  l'usage  d'un  puits, 
laissé  en  commun  pour  l'utilité  de  certains  immeubles,  ne 
peut  être  étendu  à  d'autres  immeubles,  que  l'un  des  copro- 
priétaires viendrait  à  acquérir  par  la  suite  ;^  généralisant 
ces  applications,  on  doit  décider  que  les  copropriétaires 
sont  tenus,  dans  l'usage  qu'ils  font  de  la  chose  commune, 
d'en  respecter  la  destination  légale  ou  conventionnelle. 

Ainsi  encore  on  a  jugé  avec  raison  que  l'un  des  copro- 
priétaires ne  pouvait  pas  constituer  de  servitudes  sur  le  fonds 
commun,  sans  le  consentement  des  autres  copropriétaires, 
car  cette  constitution  de  servitude  diminue  la  valeur  de  la 
chose  commune  et  entrave  la  jouissance  des  autres  copro- 
priétaires.^ Par  les  mêmes  motifs,  la  Cour  de  cassation  ajus- 
tement décidé  que  l'un  des  copropriétaires  d'un  immeuble 
indivis  ne  pouvait  autoriser  un  tiers  à  chasser  sur  cet  im- 
meuble, concurremment  avec  lui  : 

«  Attendu  que  si,  par  suite  de  l'état  d'indivision,  chaque 
«  copropriétaire  joint  à  un  titre  égal  des  droits  inhérents  à 
«  la  propriété  qui  sont  compatibles  avec  la  nature  delacliose 
«  commune,  l'un  d'eux  ne  peut  seul,  au  détriment  des 
«  droits  de  l'autre,  diminuer  l'étendue  de  celte  jouissance 
«  et  de  ses  avantages  en  y  faisant  participer  un  tiers  con- 
«  curremment  avec  lui.  »* 

383.  —  jNous  trouvons,  dans  un  arrêt  de  la  Cour  de 
Toulouse,  une  autre  application  assez  inattendue,  mais  très 
exacte  à  notre  avis,  des  principes  que  nous  venons  de  poser 
sur  la  jouissance  de  la  chose  commune. 

Une  mère  veuve  et  ses  entants  habitent  ensemble  un 
immeuble  indivis,  à  propos  duquel  une  instance  en  partage 
est  pendante  devant  le  tribunal.  L'un  des  enfants,  mineur 
de  vingt-cinq  ans.  veut  se  marier,  et,  sur  le  refus  de  sa  mère 
de  donner  son  consentement  au  mariage  qu'il  projette,  il 

*  Paris,  6  novembre  1663,  Dalloz,  63,  II,  212. 

*  Bourges,  13  novembre  1838,  Sirey,  39,  II,  84. 
»  Limoges,  25  avril  1888,  Dalloz,  89,  II,  288. 

"^  Cassation,  19  juin  1875,  Dalloz,  77,  I,  237. 
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introduit  dans  i'héritago  qu'il  habite  sa  «  future  (épouse  ». 
La  mère,  justement  indignée,  introduit  un  référé  pour  faire 
juger  qu'il  y  a  abus  du  droit  de  propriété  indivise  apparte- 
nant à  son  (ils,  et  qu'il  y  a  atteinte  à  la  jouissance  commune 
des  autres  copropriélaires.  La  Cour  de  Toulouse,  saisie  de 
l'appel  de  l'ordonnance  du  juge  des  référés  qui  s'était  déclaré 
incompétent,  décide  que  le  juge  des  référés  était  compétent, 
les  cas  d'urgence  dans  lesquels  il  peut  statuer  n'étant  point 
limitativement  désignés  par  le  Code  de  Procédure  ;  et,  au 
fond,  la  Cour  apprécie  dans  les  termes  suivants  l'atteinte  por- 
tée au  droit  des  autres  copropriétaires  de  l'immeuble  indivis: 

«  Attendu  que  le  domaine  et  le  château  de  Z...  sont  la 
«  propriété  indivise  de  la  dame  veuve  de  X...  et  de  ses  trois 
«  enfants,  dont  l'un  est  encore  mineur  ; 

«  Attendu  qu'il  est  de  principe  que  les  copropriélaires 
«  d'un  immeuble  doivent,  pendant  l'indivision,  en  jouir  en 
«  bons  pères  de  famille  ;  qu'ils  doivent  se  respecter  les  uns 
«  les  autres  ;  qu'ils  ne  peuvent  faire  aucun  changement 
«  matériel  qui  serait  préjudiciable  à  l'un  d'eux  ;  qu'à  plus 
«  forte  raison  ils  ne  peuvent  pas,  dansleurjouissancecom- 
«  mune,  porter  atteinte  aux  lois  civiles,  à  la  morale  et  à 
«  la  décence  publique  ;  que  d'ailleurs  il  résulte  des  faits 
«  de  la  cause  qu'il  y  a  eu,  de  la  part  d'Henri  de  X...,  un 
«  abus  de  jouissance  suffisamment  établi  ; 

«  Atlenduqu'il  résulte  de  ce  qui  précède  que  Henri  de  X... 
«  n'a  pas  le  droit  d'introduire  dans  le  château  de  Z...,  où 
«  habitent  sa  mère  et  sa  sœur,  et  momentanément  son 
«  jeune  frère,  actuellement  à  Paris,  Blanche  Y...,  àlaquelle 
«  il  n'est  pas  uni  par  les  liens  du  mariage.  »* 

Nous  approuvons  tout  à  fait  cette  décision  :  comme  la 
Cour  le  dit  très  bien,  puisque  l'on  défend  aux  coproprié- 
taires, tenus  de  jouir  de  la  chose  commune  en  bons  pères 
de  famille,  les  aménagements  d'ordre  matériel  qui  pour- 
raient entraver  la  jouissance  des  autres  propriétaires,  à 

*  Toulouse^  4  janvier  1875,  Sirey,  75,  II,  68. 
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plus  forte  raisondoit-onleurcléfendre  les  abus  dejouissance 
d'ordre  moral,  qui  peuvent  porter  atteinte  aux  droits  égaux 
des  autres  copropriétaires.  A  ce  point  de  vue,  rien  ne  peut 
être  plus  odieux  que  l'introduction  dans  la  demeure  indi- 
vise de  la  famille  de  cette  «  future  épouse,  »  sous  le  même 
toit  que  la  mère  et  la  sœur  !  La  jouissance  commune  de 
J'héritage  indivis  n'était  plus  possible,  il  fallait  que  les  uns 
ouïes  autres  quittassent  cette  demeure,  et  c'est  à  bon  droit 
que  l'arrêt  a  prononcé  l'expulsion  de  la  «  future  épouse.  » 

Il  y  a  lieu  de  généraliser  la  doctrine  de  cet  arrêt,  et  de 
poser  en  principe  que  chaque  copropriétaire  doit«yoMir 
«  civilement  »  de  la  chose  commune  ;  ce  qui  ne  veut  pas  dire 
seulement  qu'il  doit,  au  point  de  vue  matériel,  ne  pas  en- 
traver la  jouissance  des  autres  copropriétaires,  mais  aussi 
qu'il  ne  doit  pas  l'entraver  au  point  de  vue  moral,  et  que 
tout  usage  immoral  ou  illicite  de  l'héritage  indivis  doit  être 
proscrit. 

384.  —  Pour  faire  respecter  son  droit  par  les  autres 
copropriétaires,  celui  d'entre  eux  qui  prétend  qu'une  en- 
trave a  été  apportée,  à  l'exercice  de  ce  droit  pourra,  suivant 
les  cas,  agir  par  l'un  ou  par  l'autre  des  procédés  suivants: 
il  pourra  toujours  saisir  les  tribunaux  civils  d'une  demande 
principale  tendant  à  faire  réprimer  les  abus  dont  il  se  plaint  ; 
il  pourra  parfois,  s'il  y  a  une  urgence  évidente,  citer  le 
copropriétaire  dont  il  critique  les  actes  devant  le  juge  des 
référés,  comme  dans  l'hypothèse  de  l'arrêt  de  Toulouse 
relaté  au  numéro  précédent;  enfin  il  pourra  d,g\Y au posses- 
soire,  devant  le  juge  de  paix,  comme  il  le  pourrait  si  sa 
possession  était  troublée  par  un  tiers  au  lieu  de  l'être  par 
un  des  copropriétaires.^ 

*  Cassation,  8  décembre  1824,  Sirey,  c.  n.^  VII,  II,  585  ;  Cassa- 
tion, 4  avril  1842,  Sirey,  42,  I,  686;  Cassation,  6  janvier  1852, 
Sirey,  52,  I,  317  ;  Cassation,  11  novembre  1867,  Dallez,  68,  I,  426; 
Cassation,  14  février  1876,  Dalloz,  77,  I,  327;  Cassation,  22  juin 
1881,  Dalloz,  82,  I,  208.  —  Estrangin,  Dissertation,  Sirey,  24,  II, 
236,  et  c.  N.,  VII,  I,  427;  Aubry  et  Rau,  II,  §  187,  texte  et  note  2, 
p.  149;  Bioche,  Dict.  de  procéd.,  v°  Action  possessoire,  n"  112. 
GuiL.  Société.  30 
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385.  —  Le  droit  de  jouissance  des  copropriétaires  sur 
la  chose  commune  est  plus  étendu,  avons-nous  dit,  lorsque 
cette  chose  doit,  par  sa  nature,  rester  nécessairement  indi- 
vise entre  eux. 

Celte  copropriété,  avec  indivision  forcée,  est  quelquefois 
désignée  sous  le  nom  de  servitude  d'indivision,  et  nous  trou- 
vons unejuslification  de  ce  nom  dans  un  arrêt  de  la  Cour  de 
cassation  : 

«  Attendu  que,  toutes  les  fois  qu'entre  deux  propriétés 
«  et  deux  élabhssements  principaux,  possédés  séparément 
«  par  deux  différents  propriétaires,  il  existe  un  objet  acces- 
«  soire,  une  dépendance  tellement  nécessaire  à  l'exploita- 
«  tion  des  deux  propriétés  principales  que,  sans  sa  pos- 
«  session  et  jouissance  communes,  lesdites  propriétés  prin- 
«  cipales  seraient  ou  de  nul  usage,  ou  d'un  usage  notable- 
«  ment  détérioré,  alors,  pour  ne  pas  sacrifier  le  principal 
«  à  l'accessoire,  il  n'y  a  pas  lieu  à  partage  dudit  objet  ac- 
«  cessoire,  et  les  deux  propriétaires  sont  censés  demeurer 
«  à  cet  égard  moins  dans  une  indivision  que  dans  une  ser- 
«  vitude  réciproque  de  l'un  envers  l'autre.  »* 

Ces  expressions,  servitude  d'indivision,  nous  paraissent 
peu  exactes,  et  voici  comment  nous  analysons  la  convention 
complexe  intervenue  entre  les  copropriétaires  originaires. 

Dans  l'intérêt  de  propriétés  que  l'on  va  partager,  pour 
facihter  leur  accès,  leurs  vues,  l'égoût  de  leurs  toits,  le 
puisage  de  l'eau  nécessaire  aux  habitants  des  héritages  qui 
vont  être  divisés,  etc.,  ces  copropriétaires  conviennent 
de  laisser  en  commun,  pour  toujours,  une  partie  des  biens 
qu'ils  vont  partager,  qui  deviendra  une  cour  commune, 
une  allée  commune,  un  chemin  commun,  un  puits  commun. 

Cette  copropriété  qui  va  être  laissée  en  état  d'indivision 
perpétuelle  présente  un  double  caractère  :  c'est,  avant  tout, 
une  copropriété  indivise,  et  voilù  pourquoi  nous  n'accep- 

<  Cassation,  10  décembre  1823,  Sirey,  c.  n.,  VII,  I,  351.  —  Sic 
Pardessus,  Des  Servitudes,  n"*  190  et  suiv.;  Duranton,  V,  n"  149. 
—  Cornpar.  CassaLion,  10  janvier  1842,  Sirey,  42,  Ij  311. 
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tons  pas  les  expressions  de  servitude  d'indivision.  Ce  qui  est 
indivis,  ce  n'est  pas  la  servitude,  c'est  la  copropriété,  et 
elle  est  indivise  pour  toujours. 

Mais,  à  côté  de  ce  premier  caractère,  il  y  en  a  un  second, 
qui  va  faire  apparaître  l'élément  de  servitude  :  cette  copro- 
priété indivise  est  grevée  dans  toutes  ses  parties  de  servi- 
tude au  profit  des  fonds  en  faveur  desquels  elle  a  été  créée, 
servitude  de  passage,  servitude  de  vue,  servitude  de  pui- 
sage, etc.,  et  c'est  ce  qui  explique  que  le  nom  de  servi- 
tude d'indivision,  tout  inexact  qu'il  nous  semble,  ait  pu  être 
donné  dans  cette  hypothèse.  Il  y  a  en  effet  une  espèce  de 
servitude  sur  le  fonds  indivis,  mais  plus  ample  que  les 
servitudes  ordinaires,  car  elle  s'exerce  à  titre  de  propriété, 
en  ce  sens  que  chacun  de  ceux  qui  exercent  la  servitude  est 
copropriétaire  du  terrain  sur  lequel  il  l'exerce,  tandis  que, 
d'ordinaire,  nous  n'avons  de  servitude  que  sur  la  chose 
d 'autrui  ;  nemini  res  sua  servit. 

Aussi  croyons-nous  qu'il  convient  de  rejeter  la  dénomi- 
nation de  servitude  d'indivision,  et  d'appeler  copropriété 
avec  indivision  forcée  cette  indivision  spéciale,  qui  se  rap- 
proche des  servitudes  par  son  caractère  de  réalité  et  de 
perpétuité,  mais  dans  laquelle  domine  le  caractère  de  co- 
propriété affectée  à  un  usage  spécial  qui  en  rend  le  par- 
tage impossible.* 

385  1.  -—  La  loi  romaine  prévoyait  cette  indivision  for- 
cée, à  propos  d'un  vestibule  commun,  servant  à  l'accès  de 
deux  appartements  qui  n'ont  pas  d'autre  issue  : 

«  De  vestibulo  coimnuni  binorum  œdium  arbiter  comniuni 
«  dividundo  invito  utrolibet  dari  non  débet;  quia  qui  de 
«  vestibulo  licere  cogitur,  necesse  habet  interdum  totarum 
«  œdium  pretium  facere,  si  alias  aditum  non  habet.  »^ 

Notre  ancien  droit  l'admettait  aussi. ^ 

*  Aubry  et  Rau,  II,  §  221  ter,  texte  et  note  1,  p.  411-412  ;  Demo- 
lombe,  Cours  de  Code  civil,  XI,  n"  444-445  ;  Laurent,  VII,  n°482. 

*  L.  19,  §  1,  D.,  Communi  dividund.  (X,  III). 
^  Pûthier,  Du  Contrat  de  Société,  n°  196. 


468  CONTRAT   DE    SOCIÉTÉ. 

Les  exemples  de  ces  propriétés  accessoires,  grevées  d'in- 
division forcée  dans  l'intérêt  des  héritages  voisins  dont  elles 
ont  originairement  dépendu,  sont  nombreux  :  nous  citerons 
notamment  les  puits,  les  fosses  d'aisances,  les  allées,  les 
chemins  d'exploitation/  les  ruelles.^  les  avenues,  les  sen- 
tiers, les  cours,  etc.. 

jNous  ferons  remarquer  toutefois  que  cette  indivision  for- 
cée n'existe  que  dans  la  mesure  de  la  nécessité  :  pour 
les  cours  communes  en  particulier,  si,  à  raison  de  leur  éten- 
due, elles  pouvaient  être  partagées  sans  cesser  de  remplir 
leur  destination  et  sans  entraver  l'accès  des  héritages  pour 
lesquels  elles  ont  été  créées,  l'action  en  partage  formée  par' 
l'un  des  copropriétaires  devrait  être  accueillie.  Le  droit  de 
demander  le  partage  de  tous  les  biens  indivis  est  la  règle, 
et  l'indivision  forcée  une  exception  qui  doit  être  justifiée 
par  la  nécessité.' 

386.  —  Comment  expliquer  la  prohibition  pour  les  copro- 
priétaires de  demander  le  partage  de  ces  immeubles  d'un 
caractère  spécial,  en  présence  de  la  règle  de  l'article  815, 
d'après  laquelle  nul  ne  peut  être  contraint  de  rester  dans 
l'indivision,  et  qui  ne  valide  que  pour  une  durée  de  cinq 
années  la  convention  de  suspendre  le  partage  ? 

La  réponse  est  facile  pour  les  partisans  de  la  servitude 
d'indivision;  la  servitude,  qualité  des  héritages  auxquels 
elle  est  attachée,  ne  peut  être  l'objet  d'un  partage  ;  mais,  du 
moment  où  nous  admettons  que  cet  héritage  accessoire  est 
une  copropriété  indivise,  comment  peut-on  convenir  qu  elle 
ne  sera  jamais  partagée,  malgré  la  règle  de  l'article  815  ? 

D'après  M.  Laurent,  il  est  impossible  de  justifier  cette 
exception,  d'où  la  conséquence,  que  le  savant  auteur  n'ex- 
prime pas  formellement,  mais  qui  résulte  du  passage  que 


*  Cassation,  20  février  1866,  Sirey,  66,  I,  193. 

*  Pau,  20  mars  18G7,  Sirey,  67,  II,  356. 


*  DurantOD,  V,  n"  149  ;  Pardessus,  Des  Servitudes^  nol91  ;  De- 
molombe,  Cours  de  Code  civit,  XI,  n"  444;  Aubry  et  Rau,  11^ 
§  221  ter,  texte  et  note  4,  p.  412. 
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nous  allons  citer,  que  l'on  doit  pouvoir  provoquer  le  par- 
tage de  ces  immeubles  : 

«  La  seule  raison  que  les  auteurs  et  la  jurisprudence  in- 
«  voquenl,  c'est  la  nécessité.  Il  est  impossible  de  partager 
«  la  chose  commune,  on  le  suppose  ;  si  le  partage  était 
«  possible,  l'article  815  reprendrait  son  empire.  La  limita- 
«  tion  est  tout  aussi  impossible  ;  en  effet,  elle  aboutirait  à 
«  donner  la  propriété  exclusive  de  la  chose  à  l'un  des  co- 
«  propriétaires,  et  comment  l'autre  exploiterait-il  son  hé- 
«  ritage,  alors  qu'il  n'aurait  plus  l'usage  de  la  chose  sans 
«  laquelle  l'exploitation  ne  peut  se  faire  ? 

«  A  notre  avis,  une  impossibilité  de  fait  ne  peut  être  op- 
«  posée  à  une  loi  d'ordre  public.  En  effet,  d'où  vient  cette 
«  impossibilité  ?  Elle  vient  en  définitive  des  parties.  Si  l'on 
«  remonte  à  l'origine  de  la  copropriété  des  ruelles,  des 
«  chemins  d'exploitation,  des  cours,  que  trouve-t-on  ?  Une 
«  convention  qui  consacre  une  chose  à  son  usage  commun. 
«  Ce  sont  donc  les  parties  qui,  en  établissant  une  copro- 
«  priété,  la  rendent  indivise  avec  cet  effet  que  l'indivision 
«  sera  perpétuelle.  >"est-ce  pas  contrevenir  ouvertement  à 
«  la  prohibition  de  l'article  815?  Vainement  fait-on  appel 
«  à  la  nécessité.  Ce  sont  les  parties  intéressées  qui  ont 
«  créé  cette  nécessité.  Prenons  le  cas  le  plus  favorable.  On 
«  partage  une  maison  et  on  laisse  la  porte  cochère  et  la  cour 
«  commune  entre  les  copartageants  ;  c'est  l'espèce  dans  la- 
«  quelle  est  intervenu  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  de 
«  1 832,  et  celui  de  1 823  a  pour  objet  un  cas  à  peu  près  iden- 
«  tique.  Sans  doute,  après  le  partage,  il  devient  impossible 
«  d'exploiter  les  deux  fractions  de  maison  sans  l'usage 
«  commun  de  la  porte  et  de  la  cour.  Mais  qui  a  mis  les  co- 
«  partageants  dans  cette  impossibilité?  Leur  propre  fait. 
«  Ils  ont  voulu  partager  une  chose  qui  était  impartageable, 
«  puisqu'il  n'y  avait  qu'une  cour  et  qu'une  porte  pour  une 
«  maison  que  Ton  voulait  partager  en  deux  parties.  Ce  n'était 
«  pas  là  la  voie  légale  ;  quand  une  chose  est  impartageable, 
«  on  la  licite  (article  1686).  Au  lieu  de  la  liciter,  les  copro- 
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«  priélaires  trouvent  bon  de  maintenir  l'indivision  pour  la 
«  porte  et  la  cour  en  partageant  la  maison  ;  ils  se  mettent 
«  donc,  par  leur  propre  volonté,  dans  une  impasse.  En 
«  elTet,  les  voilà  propriétaires  chacun  d'une  maison  sans 
«  porto  exclusive  et  sans  cour  ;  ils  possèdent  en  commun 
«  ces  clioses  indispensables.  Mais  si  l'un  d'eux  demande  le 
«  partage  de  la  cour  et  de  la  porte,  que  répondra  l'autre  ? 
«  Qu'il  y  a  indivision  par  nécessité  ?  C'est  lui-même  qui 
«  s'est  mis  dans  cette  nécessité  ;  c'est  aussi  à  lui  à  en  subir 
«  les  conséquences.  La  conséquence  ne  peut  pas  être  qu'il 
«  dépend  de  celui  qui  volontairement  a  créé  une  copro- 
«  priété  de  la  rendre  indivise  à  perpétuité  malgré  le  lé- 
«  gislateur. 

«...  Nous  n'entendons  pas  contester  l'utilité  qu'il  peut 
«  y  avoir,  dans  quelques  circonstances,  d'user  des  clioses 
«  communes  avec  indivision  forcée.  Mais  l'article  815  pro- 
«  hibant  l'indivision  forcée  par  des  motifs  d'ordre  public, 
«  le  législateur  seul  aurait  pu  admettre  une  exception.  Il 
«  n'y  a  pas  d'exception  sans  loi  ;  il  ne  peut  surtout  pas  y 
«  en  avoir  alors  qu'il  s'agit  de  déroger  à  une  loi  d'ordre 
«  public.  »^ 

Malgré  la  logique  apparente  de  cette  argumentation,  nous 
croyons  qu'il  faut  reconnaître  la  légitimité  de  Texceplion,  que 
l'on  admet  communément,  à  la  règle  de  l'article  815. 

Nous  constatons  d'abord  que  cette  exception  a  pour  elle 
l'autorité  de  la  tradition.  Admise  en  droit  Romain  par  la  loi 
19,  §1,  Communi  dwidundo,^  elle  était  admise  aussi  dans 
notre  ancien  droit  : 

«  Ce  principe  (que  chacun  peut  faire  cesser  la  commu- 
«  nauté)  souffre,  dit  Polhier,  une  exception  à  l'égard  des 
«  murs  communs,  qui  font  la  séparation  de  deux  maisons 
«  voisines,  et  des  autres  choses  communes  entre  deux  voi- 
«  sins,  qui  sont  absolument  nécessaires  pour  l'usage  de 


'  VII,  n°482. 
«  D.,  X,  III. 
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«  leurs  maisons,  telle  qu'est  une  allée  commune  ou  un 
«  escalier  commun  qui  sert  de  passage  aux  deux  maisons, 
«  un  puits  commun,  etc..  y>^ 

En  second  lieu,  l'exception  est,  à  notre  avis,  nécessaire 
et  d'ordre  public  ;  et  elle  ne  porte  nulle  atteinte  aux  princi- 
pes qui  ont  amené  le  législateur  à  édicter  la  règle  de  l'ar- 
ticle 815. 

Précisons  bien  les  motifs  de  la  règle  et  de  l'exception. 

En  proscrivant  l'indivision  en  principe,  le  législateur  a 
voulu  éviter  les  inconvénients  de  toute  nature,  d'intérêt 
privé  et  d'ordre  public,  qu'elle  fait  naître  : 

«  D'une  part,  dit  très  bien  M.  Demolombe,  l'indivision 
«  entrave  l'exercice  du  droit  de  propriété,  au  préjudice  de 
«  chacun  des  communistes  ;  et  la  dépendance  réciproque 
«  où  ils  se  trouvent  constamment  les  uns  à  l'égard  des  au- 
«  très,  et  qui  les  expose  à  toutes  sortes  de  mauvais  vou- 
«  loirs,  de  maladresses  et  de  tracasseries,  suscite  presque 
«  toujours  entre  eux  desdissentiments  d'abord,  puis  bientôt 
«  des  inimitiés  et  des  procès  d'autant  plus  déplorables,  sur- 
«  tout  lorsqu'il  s'agit  d'une  hérédité  indivise,  qu'ils  portent 
«  la  désunion  au  sein  même  des  familles  :  Discordias  pro- 
«  pinquorum,  quas  materia  communionis  solet  excitare, 
«  disait  Papinien.-  D'autre  part,  l'indivision  est  un  obstacle 
«  non  seulement  à  la  circulation  des  propriétés,  au  déve- 
«  loppement  des  transactions,  et  du  crédit  privé  et  public, 
«  mais  encore  au  bon  entretien,  à  l'amélioration  des  biens, 
«  et  au  progrès  de  l'agriculture  et  de  l'industrie.»' 

Il  est  évident  que  ces  motifs  ne  s'appliquent  pas  aux  hy- 
pothèses pour  lesquelles  existe  l'exception  dont  nous  nous 
occupons.  Bien  loin  d'entraver  l'exercice  du  droit  de  pro- 
priété, cette  exception  le  facilite  ;  et  elle  n'apporte  aucun 
obstacle  ni  à  l'amélioration,  ni  à  la  circulation  des  biens. 

Mais  nous  allons  plus  loin,  et  nous  disons  que  les  motifs 

*  Du  Contrat  de  Société,  n"  196. 

*  L.  77,  §  20,  D.,  De  Ler/atis  2°  (XXXI,  I). 
^  Cours  de  Code  civil,  XV,  11°  486. 
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spéciaux  sur  lesquels  repose  celte  exception  la  rendent  né- 
cessaire, non  seulement  dans  l'inlérêt  privé  des  coproprié- 
taires, mais  dans  l'intérêt  général  de  la  propriété. 

Prenons  deux  des  exemples  les  plus  fréquents  de  cette 
copropriété  indivise,  les  cours  et  allées  communes  dans  les 
villes,  les  chemins  communs  d'exploitation  dans  les  cam- 
pagnes. 

Toutes  les  maisons  dans  les  villes  ne  sont  pas  en  bordure 
sur  la  voie  publique  ;  beaucoup  au  contraire  sont  situées  au 
fond  d'allées  ou  de  cours,  et,  lorsqu'on  les  partage,  il  est 
nécessaire  de  laisser  en  commun  l'allée  ou  la  cour  qui  est 
le  seul  accès  de  l'héritage. 

Mais,  dit  M.  Laurent,  puisque  le  partage  de  pareils  im- 
meubles est  impossible,  il  n'y  a  qu'un  parti  légal  à  pren- 
dre, c'est  de  les  liciter. 

C'est  bien  vite  dit,  mais  nous  croyons  que  le  savant  juris- 
consulte n'a  pas  suffisamment  réfléchi  aux  conséquences 
de  celte  licitalion  obligatoire  :  voilà  des  immeubles  nom- 
breux, très  nombreux  même,  dans  les  villes  populeuses,  qui 
ne  pourraient  jamais  être  partagés,  qui  ne  pourraient  ap- 
partenir qu'à  un  propriétaire  unique,  car  il  serait  défendu 
de  laisser  en  commun  leurs  accessoires  nécessaires.  Cette 
rigueur,  qui  n'aurait  d'autre  fondement  qu'une  logique 
impitoyable,  serait  très  dommageable  aux  communistes, 
cohéritiers  ou  autres,  obligés  de  vendre  en  bloc,  et  par  là 
même  à  un  prix  peu  élevé,  un  immeuble  où  chacun  aurait 
pu  trouver  un  logement  pour  lui-même  ou  un  appartement 
d'une  location  facile. 

Les  mêmes  observations  s'appliquent  aux  immeubles 
ruraux  :  il  y  en  a  beaucoup  qui  ne  sont  pas  immédiate- 
ment contigus  à  une  voie  publique,  et  qui  ne  peuvent  s'ac- 
céder que  par  des  terrains  laissés  pour  servir  de  passage. 
Tous  ces  immeubles  devraient  être  licites,  parce  qu'on  ne 
pourrait  convenir  que  le  passage  qui  permet  l'accès  à  la 
voie  publique  restera  commun  entre  eux  ! 

Une  théorie  aussi  absolue  serait,  nous  croyons  l'avoir 
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démontré,  aussi  dommageable  à  rintérêt  privé  qu'à  l'inté- 
rêt général. 

M.  Laurent  objecte  que  le  texte  de  l'article  815  est  absolu 
et  ne  fait  pas  cette  exception,  et  qu'il  n'appartient  point  à 
l'interprète  d'en  apporter. 

Voici  notre  réponse. 

L'article  815,  placé  au  Titre  Des  successions,  au  Chapi- 
tre VI,  Bu  partage  et  des  rapports,  ne  fait  pas  cette  excep- 
tion, parce  que  la  pensée  du  législateur  ne  s'est  pas  arrêtée 
et  ne  devait  pas  s'arrêter,  dans  la  matière  des  successions, 
sur  le  genre  de  propriété  particulière  qui  nous  occupe.  Le 
législateur,  frappé  des  inconvénients  généraux  de  l'indivi- 
sion entre  héritiers,  a  reproduit,  d'après  le  droit  Romain  et 
notre  ancien  droit,  la  règle  que  le  partage  des  successions 
peut  toujours  être  demandé.  S'il  avait  traité  de  la  propriété 
indivise  en  général,  comme  le  code  Espagnol  et  le  code  Ita- 
lien, il  aurait  certainement,  comme  ces  deux  législations, 
reproduit  l'exception  de  notre  ancien  droit. 

Voici,  sur  ce  point,  la  disposition  du  code  Espagnol,  dans 
son  article  401  : 

«  Les  copropriétaires  ne  peuvent  exiger  le  partage,  s'il 
«  doit  avoir  pour  résultat  de  rendre  la  chose  impropre  à 
«  son  usage  spécial.  »^ 

Comme  les  règles  de  la  propriété  indivise  ne  sont  tracées 
nulle  part  dans  notre  Code  civil,  nous  sommes  autorisés  à 
conclure  que,  si  cette  propriété  est  gouvernée  par  la  règle  de 
l'article  815,  qui  doit  être  généralisée,  bien  qu'écrite  seule- 
ment pour  les  successions,  cette  règle  comporte  l'exception 
que  commandent  la  tradition  et  l'intérêt  des  coproprié- 
taires. 

387.  —  La  question  de  savoir  s'il  y  a  propriété  indivise 
ou.  servitude  d'indivision,  dans  l'hypothèse  que  nous  exa- 
minons, n'est  pas  seulement  une  question  théorique,  mais 
elle  offre,  au  point  de  vue  pratique,  une  réelle  importance, 
comme  nous  allons  le  voir. 

^  Sic  Cod^  ciml  Italien,  article  683. 
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Sans  doute  on  devra  décider  pour  cette  copropriété, 
comme  l'article  637  le  décide  pour  les  servitudes,  quelle 
ne  pourra  être  réservée  qu'au  profit  d'héritages,  et  non 
au  profit  de  personnes.  C'est  un  principe  qui  domine  tout 
notre  droit  moderne  que  la  propriété  ne  peut  être  gre\ée, 
sous  une  forme  quelconque,  d'assujettissement  au  profil  des 
personnes,  et  il  y  a  lieu  d'appliquer  ce  principe  à  toutes  les 
manières  d'être  de  la  propriété,  copropriété  indivise  ou 
servitudes.* 

Mais,  en  dehors  de  cette  analogie  avec  les  servitudes, 
les  règles  qui  gouverneront  la  copropriété  avec  indivision 
forcée  seront  les  règles  de  la  propriété,  et  non  celles  des 
servitudes. 

Ainsi  on  devra  décider  que  l'action  possessoire  est  tou- 
jours recevable,  lorsqu'il  s'agit  d'une  copropriété,  tandis 
que,  s'il  s'agissait  d'une  servitude,  elle  ne  serait  recevable 
que  pour  les  servitudes  présentant  le  double  caractère  de 
continuité  et  d'apparence.  C'est  ainsi,  notamment,  que 
l'action  possessoire  ne  serait  pas  recevable  en  matière  de 
servitude  de  passage,  tandis  qu'elle  devra  être  admise  s'il 
s'agit  de  la  possession  d'un  chemin  ou  d'une  allée  com- 
mune.^ Par  les  mêmes  motifs,  la  prescription  de  trente  ans, 
qui  ne  pourrait  faire  acquérir  une  servitude  discontinue, 
constituera  un  litre  légitime  pour  l'acquisition  de  la  com- 
munauté d'un  passage.^ 

C'est  ainsi  encore  que  l'on  ne  devra  appliquer  à  la  co- 
propriété avec  indivision  forcée  ni  l'article  701,  qui  auto- 
rise le  changement  d'assiette  de  la  servitude,  lorsque  le 
propriétaire  du  fonds  assujetti  offre  un  autre  endroit  aussi 
commode  pour  le  fonds  servant  et  moins  dommageable 
pour  le  fonds  dominant;*    ni  l'article  702,  qui  prohibe 

*  Pardessus,  Des  Servitudes^  n*»  191  ;  Demolombe,  Cours  de 
Code  civil,  XI,  n"  444. 

*  Suprà,  n'  384. 

'  Aubry  et  Rau,  IV,  ^  221  ter,  texte  et  note  G,  p.  412. 

*  Cassation,  17  novembre  1H41,Sirey,  41,  1, 150;  Paris,  15  mars 
1850,  Sirey,  57,  11,  01  ,  Cassation,  15  lévrier  1858^  Sirey,  58, 1,  347. 
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toute  aggravation  de  la  servitude  ;^  ni  Tarticlo  706,  qui 
déclare  que  Jes  servitudes  s'éteignent  par  le  non  usage 
prolongé  pendant  trente  ans,*  etc.... 

On  doit  même,  à  notre  avis,  repousser  l'application  de 
cette  règle  des  servitudes,  qu'elles  ne  peuvent  exister  qu'au 
profit  du  fonds  dominant,  dont  elles  forment  une  qualité,  et 
qu'elles  ne  peuvent  être  rattachées  à  un  autre  fonds. 

Mais  ici  la  question  est  controversée,  et  même  l'opinion 
dominante  enseigne  que  la  copropriété  indivise,  comme 
la  servitude,  ne  peut  profiter  qu'aux  héritages  en  vue  des- 
quels elle  a  été  réservée.^ 

Précisons  bien,  tout  d'abord,  la  portée  de  l'opinion  que 
nous  entendons  soutenir.  Il  est  certain  que  l'un  des  copro- 
priétaires ne  peut  pas  aggraver  la  condition  des  autres  co- 
propriétaires, soit  en  étendant  l'usage  de  la  chose  commune 
à  des  héritages  pour  lesquels  elle  n'a  pas  été  réservée,  soit 
en  cédant  cette  copropriété  au  maître  d'immeubles  plus 
importants.  Nous  avons  dit  en  effet  que  chaque  coproprié- 
taire devait  jouir  de  la  chose  indivise  en  respectant  l'usage 
pour  lequel  elle  a  été  laissée  en  état  d'indivision,  et  qu'il 
n'avait  pas  le  droit  de  rendre  pire  la  condition  des  autres 
copropriétaires. 

Mais  nous  supposons  qu'en  cédant  sa  copropriété  au 
maître  d'un  autre  héritage  le  copropriétaire  n'aggrave  pas 
la  condition  des  autres  :  par  exemple,  un  chemin  a  été 
laissé  en  commun  pour  l'exploitation  de  quatre  parcelles 
en  labour  d'une  contenance  de  chacune  un  hectare.  Le  maî- 
tre de  l'une  de  ces  parcelles  se  procure  un  autre  accès  pour 
son  propre  fonds,  et  il  vend  son  droit  de  propriété  dans  le 
chemin  commun  au  propriétaire  d'une  autre  parcelle  de 
terre,  aussi  en  labour,  et  aussi  d'une  contenance  d'un 
hectare. 

*  CassatiOD,  10  novembre  1845,  Sirey,  46^  1,  487;  Cassation,  31 
mars  1851,  Sirey,  51,  I,  404. 

*  Cassation,  25  avril  1855,  Sirey,  56^  I,  396. 

^  Demolonibe,  Cours  de  Code  civil,  XI,  n"  444. 
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Nous  disons  que  cette  cession,  qui  n'aggrave  pas  la  con- 
dition des  autres  copropriétaires,  est  licite. 

En  principe,  tout  ce  qui  est  dans  notre  domaine  peut  être 
aliéné,  ainsi  qu'il  résulte  des  articles  II  28  et  1598  ;  s'il  y  a 
une  exception  pour  les  servitudes,  qui  ne  peuvent  être  cé- 
dées sans  le  fonds  pour  lequel  elles  ont  été  créées,  cela 
tient  au  caractère  accessoire  des  servitudes  ;  qualités  de 
l'héritage  dominant,  elles  ne  peuvent  en  être  séparées, 
comme  le  jurisconsulte  Celse  l'exprimait  très  bien  : 

«  Quidaliud  sunt  jura  prœdiorum,  quamprœdia  quali- 
«  ter  se  liabentia,  ut  bonitas,  salubritas,  amplitudo.  »* 

La  copropriété  avec  indivision  forcée  est  autre  chose  : 
c'est  une  copropriété,  c'est-à-dire  une  propriété  comme  une 
autre,  aussi  complète  que  la  propriété  exclusive,  dont  elle 
ne  diffère  que  sur  un  point,  l'obh'galion  de  respecter  le 
droit  égal  des  autres  copropriétaires. 

Voilà  pourquoi  nous  pensons  que  le  copropriétaire  peut 
céder  ses  droits  au  propriétaire  d'un  autre  immeuble,  sous 
la  condition  de  ne  pas  nuire  au  droit  des  autres  com- 
munistes. 

C'est  ce  que  la  courdeCaen  a  toujours  fermement  déci- 
dé, à  propos  de  la  copropriété  des  pressoirs  ;  il  faut,  d'après 
la  jurisprudence  de  cette  cour,  rechercher  avec  soin  dans 
les  litres  de  propriété  si  les  parties  ont  voulu  constituer  une 
copropriété  du  pressoir,  ou  simplement  une  servitude  de 
pressurage.  La  copropriété  est  cessible,  tandis  que  la  servi- 
tude ne  l'est  pas,  et  la  copropriété  du  pressoir  peut  être 
étendue  à  d'autres  fonds  que  ceux  pour  lesquels  elle  a  été 
originairement  constituée,  pourvu  qu'il  n'en  résulte  aucun 
dommage  pour  les  autres  copropriétaires.^ 

388.  —  Les  droits  des  copropriétaires  sur  la  chose  com- 
mune ne  sont  pas  les  mêmes,  avons-nous  dit,  dans  la 

<  L.  86,  D.,  De  Verh.  signlf.  (L,  XVII). 

*  Caen,  16  avril  1839,  6  janvier,  25  février  et  13  novembre  1841  : 
Recueil  des  Arrêta  de  la  Cour  de  Caen,  1839,  p.  379;  et  1841, 
p.  70,  114  et  393. 
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copropriété  avec  indivision  forcée  que  dans  la  copropriété 
de  choses  partageables,  mais  qu'on  laisse  indivises  :  ces 
droits  sont,  à  notre  avis,  plus  étendus,  et  un  arrêt  de  la  cour 
de  Caen  de  1843  a  bien  marqué  la  limite  à  laquelle  s'étend 
le  droit  des  copropriétaires,  en  cas  d'indivision  forcée: 

«  Considérant  que  les  cours  et  passages  communs  étant, 
«  par  leur  nature,  soumis  à  un  état  d'indivis  perpétuel, 
«  sont  aussi  bien  la  propriété  des  communiers  dans  cha- 
«  cune  de  leurs  parcelles  que  dans  le  tout,  tota  in  toto  et 
«  tota  in  qualibet  parte  ;  d'où  résulte  une  rencontre  et  une 
«  confusion  de  droits  concurrents  sur  l'ensemble  et  les 
«  parties  de  la  chose,  qui  se  résout  dans  la  nécessité  que 
«  cette  chose  soit  réputée  la  propriété  de  chacun,  toutes 
«  les  fois  que  cela  se  peut  sans  préjudice  de  la  propriété 
«  de  tous  ; 

«  Considérant  que  ce  système  est  parfaitement  en  har- 
«  monie  avec  l'intérêt  général,  en  ce  qu'il  tend  à  diminuer 
«  autant  que  possible  l'inconvénient  des  communautés,  qui 
«  paralysent  toujours  plus  ou  moins  l'utilité  des  choses...»* 

Tel  est  le  principe  pour  les  biens  indivis  soumis  à  une 
indivision  forcée  :  chaque  copropriétaire  devra  sans  doute 
respecter  les  droits  de  ses  copropriétaires  et  la  destination 
du  bien  indivis,  mais,  sous  cette  réserve,  il  pourra  user  de  ce 
bien  comme  s  il  était  sa  propriété,  ce  qu'il  ne  pourrait  pas 
faire  s'il  s'agissait  d'un  bien  indivis  partageable. 

Le  motif  de  différence  est  le  suivant  :  lorsque  les  parties 
sont  convenues  de  laisser  un  bien  en  état  d'indivision  per- 
manente, on  doit  présumer  que  chacune  d'elles  n'a  consenti 
à  cet  abandon  de  son  droit  de  demander  le  partage  qu'à  la 
condition  de  retirer  du  bien  indivis  tous  les  avantages 
que  ce  bien  produirait  pour  son  propriétaire.  Chacune 
d'elles  a  dû  trouver  un  équivalent  pour  l'abandon  par  elle 
fait  d'un  droit,  et  cet  équivalent,  cette  compensation,  c'est 

*  Caen,  24  août  1842,  Sirey,  43,  II,  78.  —  Compar.  Paris,  G  no- 
vembre 1863,  Sirey,  64,  II,  36.  —  Aubry  et  Rau,  II,  §  221  ter, 
texte  et  note  9,  p.  412-413. 
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la  possibilité  de  rclirer  de  la  chose  commune  toute  l'utilité 
qu'en  retirerait  un  propriétaire  unique,  en  respectant  tou- 
tefois le  droit  égal  des  autres  intéressés  :  c'est  pour  cela 
qu'elle  a  été  laissée  en  commun. 

M.  Laurent,  qui  n'admet  pas,  comme  nous  l'avons  vu,  la 
théorie  de  l'indivision  forcée,  aboutit  cependant  à  une  con- 
séquence bien  peu  différente  de  celle  que  nous  proposons  : 

«  Si  l'indivision  était  réellement  forcée,  dit-il,  on  pour- 
«  rait  dire  qu'elle  est  née  du  besoin  que  chacun  des  com- 
«  munistes  avait  de  toute  la  chose,  et  par  conséquent  de 
«  ses  diverses  parties,  que  chacun  doit  donc  être  considéré 
«  comme  étant  seul  et  unique  propriétaire.  Mais  le  point 
«  de  départ  même  est  contestable.  Nous  n'admettons  pas 
«  qu'il  y  ait  indivision  forcée.  Toutefois  il  y  a  une  nuance 
«  entre  la  copropriété  dont  nous  parlons  et  la  copropriété 
«  ordinaire.  Qu'elle  soit  forcée  ou  non,  toujours  est-il  qu'elle 
«  n'a  pris  naissance  que  parce  que  tous  les  communistes 
«  avaient  un  besoin  égal  de  la  chose  qu'ils  mettent  ou  qu'ils 
«  laissent  en  commun  ;  elle  leur  est  nécessaire  pour  le 
«  tout,  donc  ils  peuvent  en  user  pour  le  tout  ;  et  le  juge 
«  doit,  dans  la  décision  des  contestations  qui  s'élèvent 
«  entre  eux,  se  montrer  plus  large  que  sil  s'agissait 
«  d'une  indivision  ordinaire.  Voilà,  nous  semble-t-il, 
«  une  différence  qui  résulte  de  la  nature  de  cette  copro- 
«  priété  ;  chacun  a  un  droit  plus  étendu,  mais  par  cela 
«  même  chacun  doit  aussi  tolérer  plus  de  son  coproprié- 
«  taire,  et  le  juge  n'écoutera  pas  facilement  les  plaintes 
«  que  l'un  d'eux  fera  contre  l'autre  ;  ils  doivent  supporter 
«  ces  inconvénients,  puisque  chacun  les  cause  à  son  tour.  »* 

Quoique  ins[)irée  par  des  motifs  différents,  la  solution 
donnée  par  M.Laurent  se  rapproche  beaucoup  de  celle  que 
nous  proposons,  et  nous  acceptons  sa  formule,  le  droit  de 
chaque  communiste  Gsiplus  étendu  que  dans  une  indivision 
ordinaire  ;  nous  y  ajoutons  seulement  qu'il  est  aussi  étendu 

MIL  n'483. 
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que  celui  d'un  propriélaire  exclusif,  pourvu  que  son  exer- 
cice ne  nuise  pas  à  celui  des  autres  communistes. 

389.  —  La  jurisprudence  va  nous  présenter  de  nom- 
breuses applications  de  ces  droits  des  copropriétaires  sur 
la  chose  commune  en  état  d'indivision  forcée. 

Examinons  d'abord  leurs  droits  sur  la  cour  commune, 
qui  fournit  un  exemple  très  fréquent  de  ce  genre  de  pro- 
priété. 

Les  copropriétaires  de  la  cour  commune  pourront  ex- 
hausser leurs  bâtiments  donnant  sur  cette  cour,  y  ouvrir 
des  fenêtres  ou  des  portes  nouvelles,^  y  envoyer  les  eaux 
pluviales  découlant  de  leurs  toits, ^  même  les  eaux  ména- 
gères, à  moins  que  la  disposition  des  lieux  et  l'absence  d'é- 
coulement n'y  mettent  obstacle.^ 

31ais  ils  n'auront  le  droit  ni  d'établir  une  clôture  appor- 
tant un  obstacle  à  la  libre  circulation  dans  la  cour,*  ni  d'y 
faire  un  dépôt  permanent  de  fumier/  ni  d'y  installer  un 
atelier  de  chaudronnerie.^ 

S'il  s'agit  d'une  ruelle  commune.  les  copropriétaires 
bordiers  de  celte  ruelle  pourront  percer  des  fenêtres  dans 
leurs  bâtiments,  pourvu  que  la  ruelle  ait  une  largeur  totale 
de  19  décimètres,'  et  faire  déverser  dans  la  ruelle  les  eaux 
pluviales  et  ménagères,  pourvu  que  la  disposition  des 
lieux  le  permette.^  Mais,  si  la  ruelle  avait  moins  de  19  dé- 

*  Paris,  11  juin  1842,  Sirey,  42,  11,259;  Cassation,  10  novembre 
1845,  Sirey,  46,  I,  487,  et  Dalloz,  46,  I,  J39  ;  Angers,  26  mai  1847, 
Sirey,  47,  II,  411,  et  Dalloz,  47,  IV,  447. 

^  Cassation,  6  février  1822,  Sirey,  c.  n.,  VIII,  I,  27;  Grenoble, 
10  novenfîbre  1862,  Sirey,  63,  II,  207. 
'  Caen,  23  avril  1847,  Sirey,  48,  II,  379. 

*  Dijon,  15  décembre  1873,  Dalloz,  77,  V,  365;  Cassation,  28  juin 
1876,  Sirey,  76,  I,  344,  et  Dalloz,  78, 1,  127. 

5  Cassation,  24  novembre  1856,  Sirey,  57,  II,  304. 

«  Chambéry,  14  mai  1870,  Dalloz,  71,  II,  32. 

'  Caen,  24  août  1842,  Sirey,  43,11,  78;  Cassation,  31  mars  1851, 
Sirey,  51,  I,  404  ;  Bordeaux,  28  juillet  1858,  Sirey,  59,  II,  390.  — 
Contra,  Cassation,  5  mai  1831,  Sirey,  33,  I,  836. 

*  Cassation,  Arrêt  précité  du  31  mars  1851  ;  Bordeaux,  20 
juillet  1858,  Sirey,  59,  II,  350. 
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cimètres  de  largeur,  ils  ne  pourraient  ouvrir  de  fenêtres  le 
long  de  celte  ruelle/  Ils  ne  pourraient  pas  non  plus  la  cou- 
vrir par  une  construction,  même  s'ils  étaient  bordiers  des 
deux  côtés. - 

Si  la  copropriété  indivise  est  un  canal,  on  pourra  y  en- 
voyer les  eaux  de  toute  nature,  même  les  eaux  de  teintu- 
rerie.' 

Si  c'est  un  puits  commun,  le  droit  des  copropriétaires 
ne  va  pas  jusqu'à  construire  dans  ce  puits  un  mur  sépara- 
tif,  dont  l'existence  constituerait  une  gêne  pour  les  autres 
copropriétaires.* 

S'il  s'agit  d'une  allée  commune,  l'un  des  copropriétaires 
ne  pourra  pas  la  clore  par  une  barrière  qu'il  fermerait  à 
clef  pendant  le  jour. ^ 

Ajoutons  que  pour  savoir  si  ces  divers  aménagements  dé- 
passentounon  le  droit  des  copropriétaires,  on  devra  prendre 
en  considération  l'ancienneté  des  usages  auxquels  la  chose 
commune  était  destinée.^  Mais  le  copropriétaire  qui  veut 
faire  une  innovation  licite  n'a  nullement  besoin  de  deman- 
der l'autorisation  préalable  de  ses  copropriétaires  :  c'est 
dans  son  droit  propre,  dont  nous  venons  de  déterminer 
l'étendue,  qu'il  trouve  cette  faculté."^ 

390.  —  Doit-on  appliquer  à  la  communauté  la  règle  de 
l'article  1859,  4",  d'après  lequel  l'un  des  associés  ne  peut 
faire  d'innovations  sur  les  immeubles  dépendant  de  la  so- 
ciété, même  quand  il  les  soutiendrait  avantageuses  à  cette 
société,  si  les  autres  associés  n'y  consentent  ? 

*  Montpellier,  14  novembre  1856,  Sirey,  57,  II,  81  ;  Agen,  21 
juin  1807,  Sirey,  G8,  II,  180.  —  Contra^  Demolombe,  Cours  de 
Code  civil,  XII,  n"  565. 

*  Limoges,  26  janvier  1886,  Dallez,  87,  H,  27. 
»  Cassation,  9  juin  1868,  Dalloz,  69,  I,  195. 

*  Cassation,  17  mai  1887,  Sirey,  90,  I,  315  ;  Dalloz,  88,  I,  60  ;  et 
Pandecies  françaises,  88,  I,  312. 

«  Caen,  23  décembre  1871,  Dalloz,  72,  V,  407. 

«  Caen,  1"  août  1879,  Sirey,  80,  II,  13. 

'  Cassation,  7  avril  1875,  Sirey,  75,  I,  299,  et  Dalloz,  75,  I^  381. 
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En  droit  Romain  et  dans  notre  ancien  droit,  ces  change- 
ments étaient  prohibés,  comme  en  matière  de  société  : 

«  Sabinus  in  re  communi  neminem  dominorum  facere 
«  quicquam  invito  altero  posse.  Uncle  manifestum  est pro- 
«  hibendi  jus  esse:  m  re  enimpari,  poliorem  causam  esse 
«  prohibentis  constat.  »* 

«  Aucun  des  propriétaires  d'une  chose  commune,  dit 
«  Domat,  ne  peut  y  faire  de  changement  qui  ne  soit  agréé 
«  de  tous,  et  un  seul  même  peut  empêcher  contre  tous  les 
«  autres  qu'il  ne  soit  innové  ;  car  chacun  d'eux  a  la  liberté 
«  de  conserver  son  droit  tel  qu'il  est  :  ce  qu'il  faut  enten- 
«  dre  des  changements  qui  ne  sont  pas  nécessaires  pour 
«  la  conservation  de  la  chose;  car  il  ne  serait  pas  juste 
«  qu'on  la  laissât  périr  par  la  bizarrerie  de  l'un  des  pro- 
«  priétaires.  »^ 

Cette  solution  est  aussi  celle  du  Code  civil  Italien  et  du 
Code  Espagnol  : 

«  Aucun  des  copropriétaires,  dit  l'article  397  du  Code 
«  Espagnol,  ne  peut, sans  le  consentement  des  autres,  opé- 
«  rer  des  changements  dans  la  chose  commune,  encore 
«  qu'il  les  juge  avantageux  à  tous.  »' 

Dans  notre  droit  moderne,  deux  opinions  se  sont  produi- 
tes quant  à  l'application  de  ce  principe  :  l'une  qui  applique 
l'article  1859,  4°,  et  interdit  toute  innovation  matérielle;* 
l'autre  qui  rejette  l'article  1859.  4°,  et  permet  toute  inno- 
vation qui  ne  dénature  pas  la  chose  commune  et  qui  ne 
cause  pas  aux  autres  copropriétaires  une  gêne  ou  un  dom- 
mage grave. ^ 

Pour  nous,  nous  proposerons  une  troisième  opinion  que 

*  L.  28,  D.,  Communi  dividund.  (X,  III). 

*  Les  Lois  civiles^  Livre  I,  Titre  V,  Section  II,  §  6. 
'  Sic  Code  Italien,  article  677. 

*  Grenoble,  12  janvier  1818,  Sirey,  c  n.,  V,  II,  343.  —  Aubry  et 
Rau,  IV,  §  221  ter,  texte  et  note  8,  p.  405  ;  Laurent,  XXVI,  n"  438. 

*  Toulouse,  30  mai  1828,  Sirey, c.  n.^  IX,  II,  88.  —  Demolombe^ 
XI,  n"  447  ;  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n''577. 

GuiL.  Société.  31 
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nous  formulons  ainsi  :  s'il  s'ngit  d'une  copropriété  indivise 
ordinaire,  partageable,  un  des  copropriétaires  ne  pourra 
faire  aucune  innovation  sans  le  consentement  des  autres 
copropriétaires  ;  mais,  s'il  s'agit  d'une  copropriété  avec 
indivision  forcée,  chaque  copropriétaire  pourra  fîiire  les 
innovations  qu'il  voudra,  sous  la  seule  condition  de  res- 
pecter l'intérêt  des  autres  copropriétaires  et  de  ne  pas 
nuire  à  leur  droit  de  jouissance  sur  le  bien  commun. 

Nous  disons,  d'abord,  que  s'il  s'agit  d'une  copropriété 
indivise  ordinaire,  aucun  des  copropriétaires  ne  peut  faire 
d'innovations  sans  le  consentement  des  autres.  La  tradition 
historique  est  en  ce  sens,  comme  nous  venons  de  le  dire  ; 
d'un  autre  côté,  l'article  1859,  4*",  le  décide  ainsi  en  ma- 
tière de  société,  et  nous  ne  voyons  aucune  raison  de  diffé- 
rence,  à  ce  point  de  vue,  entre  des  associés  et  de  simples 
communistes.  Les  uns  comme  les  autres  sont  coproprié- 
taires par  indivis  d'un  bien  qui  sera  un  jour  partagé  entre 
eux,  ou  qui  sera  licite,  et  nous  ne  comprenons  pas  à  quel 
titre  l'un  d'eux  pourrait  imposer  sa  volonté  aux  autres, 
lorsqu'il  s'agit  d'innovations:  l'article  1859,  4°,  fournit, 
scion  nous,  un  argument  à  pari  décisif. 

Au  contraire,  s'il  s'agit  de  copropriété  avec  indivision 
forcée,  la  situation  n'est  plus  la  même.  Nous  avons  afïirmé 
le  principe  que,  pour  cette  copropriété,  chacun  des  com- 
munistes pouvait  retirer  de  la  chose  commune  tous  les 
avantages  qu'elle  procurerait  à  un  propriétaire  unique  ;  et 
souvent  ces  avantages  ne  peuvent  être  obtenus  qu'au  moyen 
d'aménagements  nouveaux,  d'innovations  en  harmonie  avec 
les  installations  nouvelles  que  le  propriétaire  fait  dans  son 
immeuble,  ou  avec  la  destination  nouvelle  qu'il  lui  donne. 

A  ce  point  de  vue,  nous  approuvons  complètement  la 
théorie  d'un  arrêt  de  Metz  dont  nous  allons  transcrire  quel- 
ques motifs,  à  raison  de  leur  valeur  doctrinale  ;  mais  cette 
théorie  ne  nous  paraît  vraie  qu'en  la  restreignant  à  la  copro- 
priété avec  indivision  forcée,  et  il  est  à  remarquer  d'ail- 
leurs que  c'est  pour  une  copropriété  de  ce  genre  que  l'arrêt 
est  rendu,  pour  une  cour  comnjunc  : 
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...  «  Attendu  que  s'il  existe  quelque  analogie  entre  les 
«  intérêts  de  la  communauté  et  ceux  de  la  société  dont 
«  s'occupe  l'article  1859.  il  n'y  a  lieu  d'appliquer  cepen- 
«  dant  aux  innovations  sur  la  propriété  commune  la  règle 
«  posée  dans  le  n°  4  de  l'article  précité,  qui  interdit  à  l'un 
«  des  associés  ces  innovations,  même  quand  il  les  sou- 
«  tiendrait  avantageuses  à  la  société,  si  les  autres  associés 
«  n'y  consentent  ;  qu'il  est  évident  que,  dans  la  commu- 
«  nauté,  où  ne  se  font  pas  sentir  les  mêmes  nécessités  de 
«  sacrifice  individuel  à  un  intérêt  social,  il  y  aurait  injus- 
«  tice  et  presque  atteinte  au  droit  de  propriété,  si  une  in- 
«  novation,  notoirement  utile  à  l'un  des  communistes, 
«  pouvait  être  empêchée  par  la  prohibition  arbitraire  ou 
«  vexatoire  d'un  autre  communiste  ; 

«  Attendu  qu'en  pareille  matière,  et  en  l'absence  de  titres 
«  ou  de  conventions  réglant  le  mode  de  jouissance  de  la 
a  chose  commune,  il  faut  chercher  à  concilier  les  droits 
«  des  parties,  de  telle  sorte  que  chacune  d'elles  puisse 
«  exercer  le  sien,  sinon  d'une  manière  absolue,  au  moins 
«  d'une  manière  aussi  complète  que  possible,  et  sans  nuire 
«  au  droit  collatéral  dont  le  respect  est  un  des  devoirs  de 
«  la  communauté  ; 

«  Que  ce  droit  réciproque  d'user  et  de  jouir  de  la  chose 
«  commune  doit  donc  être  déterminé  au  point  de  vue  de  la 
«  plus  grande  utilité  de  tous  les  communistes  et  de  chacun 
«  d'eux,  d'après  les  règles  de  l'équité  et  suivant  les  cir- 
«  constances,  en  tenant  compte  des  avantages  et  des  incon- 
«  vénients  qui  peuvent  résulter  pour  chacun  des  copro- 
«  priétaires  de  l'innovation  voulue  par  un  d'entre  eux,  et 
«  en  donnant  la  préférence  à  l'état  de  choses,  soit  ancien, 
«  soit  nouveau,  qui,  tout  compensé,  paraît  donner  satis- 
«  faction  au  besoin  dominant.  »* 

Restreinte  à  la  copropriété  avec  indivision  forcée,  cette 
théorie  nous  paraît  excellente  :  pour  ce  'genre  de  copro- 

*  Metz,  6  février  1857^  Sirey,  58,  1,  4t,  et  Dalloz,  57,  I,  196. 
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priélé,  rinnovation  est  permise  en  principe,  et  elle  nous 
paraît  être  une  conséquence  de  la  perpétuité  de  l'indivision  ; 
avec  les  années,  les  propriétés  en  faveur  desquelles  le  bien 
commun  a  été  réservé  se  moditieront,  ce  bien  lui-même  doit 
se  modifier  avec  elles,  et  les  juges  n'ont  à  examiner,  en  cas 
de  litige  sur  ce  point,  que  la  question  de  savoir  si  les  droits 
des  autres  copropriétaires  ont  été  suffisamment  respectés 
par  celui  qui  veut  faire,  ou  qui  a  fait  l'innovation. 

391.  —  Comment  la  chose  commune  doit-elle  être  ad- 
ministrée, lorsqu'aucune  convention  ne  règle  cette  admi- 
nistration ?  Doit-on  appliquer  l'article  1859,  T,  qui  décide, 
en  matière  de  société,  que  les  associés  sont  réputés  s'être 
donné  réciproquement  mandat  d'administrer,  et  que  ce  qui 
est  fait  par  chacun  lie  les  autres,  sans  qu'il  y  ait  besoin  de 
leur  consentement,  et  sauf  leur  droit  de  veto  ? 

Bien  que  l'affirmative  ait  été  soutenue,*  la  négative  seule 
nous  paraît  en  harmonie  avec  les  principes  de  la  commu- 
nauté :  en  effet,  il  n'y  a  pas  entre  les  copropriétaires  ce  lien 
personnel  qui  caractérise  la  société,  et  qui  fait  que  chacun 
d'eux,  en  contractant  dans  l'intérêt  collectif,  est  réputé  le 
mandataire  de  ses  associés  ;  les  copropriétaires  ne  sont 
unis  par  aucun  lien  personnel,  leurs  intérêts  ne  sont  pas 
associés,  ils  sont  juxtaposés,  et  lorsque  l'un  d'eux  contracte 
à  propos  de  la  chose  commune,  on  doit  présumer  qu'il 
gère  son  propre  intérêt,  et  non  pas  celui  des  autres  copro- 
priétaires.^ 

Il  suit  de  là,  d'abord,  que  si  l'un  des  associés  a  fait  des 
dépenses  à  propos  de  la  chose  commune,  les  ouvriers  qui 
ont  fait  les  travaux  n'ont  d'action  que  contre  lui;  sauf  à 
celui-ci,  s'il  a  géré  l'affaire  des  autres  copropriétaires  en 


*  Bordeaux^  11  avril  1845,  Sirey,  46,  II,  315,  et  Dallez^  45,  IV, 
482. 

*  Cassation,  21  novembre  1852,  Sirey,  53,  I,  73.  —  Aubry  et 
Rau,  II,  §  221,  texte  et  noie  9,  p.  405  ;  Pont,  Du  Contrat  de  So- 
ciété, n"  77  et  82  ;  Laurent,  XXVI,  n"  440. 
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même  temps  que  la  sienne,  à  agir  contre  eux  dans  la  limite 
de  l'utilité  de  sa  gestion.* 

Il  en  résulte,  en  second  lieu,  que  si  la  chose  commune 
est  vendue,  comme  les  copropriétaires  ne  sont  pas  réputés 
s'être  donné  mandat  d'administrer,  le  paiement  du  prix  fait 
à  l'un  d'eux  ne  libère  pas  l'acquéreur  vis-à-vis  des  autres;* 
ou  bien  encore  si  l'immeuble  commun  a  été  assuré  par  un 
seul  des  copropriétaires,  agissant  tant  en  son  nom  person- 
nel que  comme  gérant  d'affaires  des  autres  copropriétaires, 
celui  qui  a  fait  l'assurance  ne  pourra  pas  seul  demandera 
la  compagnie  l'indemnité  totale,  en  cas  de  sinistre,  et  l'ac- 
tion judiciaire  devra  être  intentée  par  tous  les  coproprié- 
taires.' 

De  là  découle  encore  cette  conséquence,  que  nous  avons 
étudiée  dans  notre  Traité  du  Louage,  que  l'immeuble  com- 
mun ne  peut  être  donné  à  bail  par  un  seul  des  coproprié- 
taires par  indivis.* 

39!^.  —  Lorsqu'il  s'agit  d'actes  d'administration  de  la 
chose  commune,  la  décision  de  la  majorité  des  coproprié- 
taires lie-t-elle  la  minorité?  Pour  la  société,  nous  avons 
pensé  qu'il  devait  en  être  ainsi,  et  que  l'avis  de  la  majorité 
était  obligatoire  pour  la  minorité,  au  moins  pour  les  actes 
d'administration  :  doit-il  en  être  de  même  en  matière  de 
communauté  ? 

C'est  la  solution  donnée  par  la  législation  Italienne  et  la 
législation  Espagnole.  Voici  comment  s'exprime  l'article  398 
du  Code  Espagnol  : 

«  En  ce  qui  concerne  l'administration  et  la  meilleure 
«  jouissance  de  la  chose  commune,  les  décisions  de  la  ma- 
«  jorité  sont  obligatoires  pour  tous  ;  mais  il  n'y  a  majorité 
«  qu'autant  que  la  décision   est  prise  par  les  participants 

*  Pothier,  Du  Contrat  de  Société,  n"  187  ;  Laurent,  Op.  et  Loc. 
citât. 

*  Cassation,  Arrêt  précité  du  22  novembre  1852. 

'  Chambéry,  18  janvier  1887,  France  Judiciaire,  90,  II,  209. 

*  Voir  notre  Traité  du  Louage ,  I,  n°  54. 
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a  représentant  la  plus  forte  part  des  intérêts  qui  font  l'ob- 
«  jet  de  la  communauté.  S'il  n'y  a  point  de  majorité  ou  si  sa 
«  décision  porte  une  grave  atteinte  aux  intérêts  des  autres 
«  participants,  le  juge  prend,  sur  la  requête  de  ceux-ci,  les 
ii  mesures  convenables,  y  compris  la  nomination  d'un  ad- 
<(  ministrateur.  »^ 

En  est-il  de  même  sous  notre  législation  ?  La  négative  est 
soutenue  par  M.  Laurent  : 

«  Là  où  il  y  a  des  intérêts  communs,  dit-il,  il  faut  une 
«  délibération  commune  ;  quand  il  s'agit  d'actes  d'admi- 
«  nistration,  la  majorité  des  associés  lie  la  minorité.  En 
«  est-il  de  même  en  matière  de  communauté  ?  Non,  chacun 
«  des  communistes  a  son  intérêt  individuel,  pour  mieux 
«  dire,  son  droit  de  propriété,  dont  il  dispose  en  seigneur 
«  et  maître  ;  lui  seul  a  donc  pouvoir  de  consentir  ;  dès  lors 
«  il  ne  peut  être  question  de  lui  imposer  la  volonté  de  la 
«  majorité...  »^ 

Tel  n'est  pas  notre  avis,  et  nous  croyons  que  la  majorité 
lie  la  minorité  des  copropriétaires,  lorsqu'il  s'agit  d'actes 
d'administration  proprement  dits.  Nous  prenons  la  formule 
de  M.  Laurent  :  «  Là  où  il  y  a  des  intérêts  communs,  il 
«  faut  une  délibération  commune.  »  Or  il  y  a,  à  propos 
d'une  propriété  indivise,  des  intérêts  communs  auxquels  il 
est  nécessaire  de  pourvoir,  tant  que  le  partage  n'a  pas  eu 
lieu.  Il  s'agit,  par  exemple,  d'une  propriété  rurale  qui  n'est 
pas  louée,  de  terres  qui  vont  rester  sans  culture  :  la  majo- 
rité des  copropriétaires  ne  demande  qu'à  les  louer,  un  seul  s'y 
refuse,  et  son  unique  mobile  est  de  nuire  aux  autres  copro- 
priétaires, qui  peuvent  supporter  moins  bien  que  lui  cette 
privation  de  revenus  :  est-il  équitable,  est-il  même  raison- 
nable d'admettre  que  ce  refus  va  suffire  pour  empêcher  de 

*  Sic  Code  civil  Italien^  article  678. 

*  XXVI,  n*  443.  —  Compar.  Cassation,  31  octobre  1811,  Dallez, 
HÉPERT.  ALIMIAI3.,  V'  SocLûiéy  n"  514;  Cassation,  13  mars  1866, 
Dallo/,  67,  I,  222. 
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tirer  parti  de  l'immeuble  indivis  ?  Ou  bien  il  s'agit  d'un  puits 
commun,  pour  lequel  des  travaux  de  curage,  de  creuse- 
ment ou  de  maçonnerie  sont  nécessaires  afin  qu'il  donne  de 
l'eau  potable  :  peut-on  tolérer  que  le  refus  de  l'un  des  co- 
propriétaires, ou  de  la  minorité  des  copropriétaires  suffise 
pour  que  jamais  ce  puits  ne  soit  remis  en  état  de  servir  à 
sa  destination  ?  Pour  notre  part,  nous  ne  le  croyons  pas,  et 
nous  estimons  que  la  majorité  liera  la  minorité,  comme  elle 
l'oblige  dans  l'article  826  entre  cohéritiers,  ou  comme  elle 
l'oblige  en  matière  de  société,  sauf  recours  aux  tribunaux 
dans  le  cas  où  la  majorité  ne  pourrait  pas  se  former,  ou 
dans  le  cas  où  elle  prendrait  une  décision  évidemment  con- 
traire aux  intérêts  de  la  chose  commune. 

i\lais  nous  restreignons  notre  théorie  aux  actes  d'admi- 
nistration proprement  dits,  et  nous  serions  de  l'avis  de 
M.  Laurent  dans  l'hypothèse  qu'il  donne  comme  exemple,  et 
qui  n'est  pas  un  acte  d'administration  :  s'il  s'agit  de  défri- 
chements  ou  de  constructions,  dit-il.  l'unanimité  des  copro- 
priétaires devra  consentir,  ^ous  le  croyons  comme  lui,  car 
les  défrichements  et  les  constructions  constituent  des  inno- 
vations, qui  ne  peuvent  être  décidées  que  par  l'unanimité 
des  associés  ;  mais  il  en  est  autrement  des  actes  courants 
d'administration,  qui  sont  des  actes  nécessaires,  et  qu'il  n'est 
pas  au  pouvoir  de  la  minorité  d'empêcher. 

Du  reste,  le  savant  jurisconsulte  nous  paraît  en  contradic- 
tion avec  lui-même,  car,  après  avoir  écrit  au  n*"  443,  dans 
le  passage  que  nous  avons  cité,  que  la  majorité  ne  pouvait 
pas  lier  la  minorité  en  matière  d'actes  d'administration,  il 
dit  ce  qui  suit  au  n°  437  : 

«  Là  où  il  y  a  droit  et  obligation,  il  y  a  aussi  action  judi- 
«  ciaire  pour  le  maintien  du  droit  et  pour  l'exécution  forcée 
«  de  l'obligation.  Les  associés  ont  l'action  naissant  du  con- 
«  trat  de  société.  Que  faut-il  dire  des  communistes  ?  Vim 
«  a-t-il  action  contre  l'autre  pour  le  contraindre  à  conlri- 
«  huer  aux  réparations  ?  Oui,  mais  seulement  à  titre  de 
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«  charge  pesant  sur  la  copropriété,  car  d'obligation  il  n'y 
<(  en  a  point...  » 

Sauf  sur  le  principe  même  de  cette  action,  sur  lequel 
nous  nous  expliquerons  bientôt,  notre  solution  n'est  pas 
autre  que  celle  donnée  par  M.  Laurent  au  n''  437  :  l'un  des 
copropriétaires  a  action  contre  l'autre  pour  le  contraindre 
aux  réparations  de  la  chose  commune,  et,  plus  générale- 
ment, aux  actes  d'administration  que  comporte  cette  chose, 
car  il  n'est  pas  moins  nécessaire  de  l'administrer  que  de  la 
réparer.  Mais  il  faut  pour  cela  qu'il  s'agisse  d'actes  d'admi- 
nistration nécessaires,  et  toute  innovation  devra  être  accep- 
tée par  l'unanimité  des  copropriétaires. 

393.  —  Tout  copropriétaire  peut  disposer  comme  bon 
lui  semble  de  sa  part  dans  la  chose  commune,  l'aliéner, 
l'hypothéquer:  la  copropriété  est  en  effet  une  propriété  ab- 
solue, et  la  restriction  que  l'article  1861  apporte  au  droit 
de  cession  de  l'associé,  et  qui  ne  s'explique  que  par  le  lien 
intime,  jus  quoddam  fraternitatis,  que  fait  naître  la  société, 
n'existe  pas  entre  communistes,  qui  ne  sont  unis  par  aucun 
lien  contractuel.* 

Si  le  copropriétaire  aliène  sa  part  indivise,  la  cession  qu'il 
en  fait  n'est  pas  soumise  au  retrait.  Nous  avons  en  effet  re- 
poussé l'application  du  retrait  en  matière  de  société,^  à  plus 
forte  raison  faut-il  la  repousser  en  matière  de  communauté, 
où  il  n'y  a  aucun  motif  sérieux  pour  écarter  un  étranger.' 

Quant  aux  hypothèques  qu'un  copropriétaire  consentira 
sur  l'immeuble  indivis,  elles  sont  subordonnées  aux  résul- 
tats du  partage  :  le  partage  de  la  chose  commune  est, 
comme  nous  le  verrons  au  chapitre  suivant,  soumis  à  la 
règle  de  l'article  883,  et,  tandis  que  l'hypothèque  produira 
tous  ses  effets  si  l'immeuble  tombe  au  lot  du  copropriétaire 


*  Sic  Code  civil  Espagnol^  article  399,  et  Code  civil  Italien, 
article  679. 
«  Saprà,  n"  348. 
»  Aubry  et  Rau,  II,  §  221,  texte  et  note  4,  p.  404. 
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qui  l'a  hypothéqué,  elle  s'évanouit  si  cet  immeuble  est 
placé  dans  le  lot  d'un  des  autres  copropriétaires.* 

394.  —  Quel  est  le  droit  des  créanciers  sur  la  part  in- 
divise de  leur  débiteur  dans  la  chose  commune?  Si  celte 
chose  n'estpas,  par  sa  nature,  soumise  à  une  indivision  for- 
cée, ils  peuvent  incontestablement  en  provoquer  le  partage, 
et,  une  fois  la  part  de  leur  débiteur  fixée,  la  faire  vendre  : 
mais  peuvent-ils  la  faire  saisir  et  vendre  sans  demander  le 
partage,  comme  part  indivise  dans  la  chose  commune? 

La  question  naît  de  l'interprétation  de  l'article  2205.  aux 
termes  duquel  la  part  indivise  «  d'un  cohéritier  »  dans  les 
immeubles  d'une  succession  ne  peut  être  mise  en  vente  par 
ses  créanciers  personnels,  avant  le  partage  ou  la  licitation 
qu'ils  peuvent  provoquer  :  ce  texte  ne  s'applique-l-il  qu'à 
l'indivision  entre  cohéritiers,  pour  laquelle  il  est  écrit,  ou 
doit-on  l'étendre  à  toute  espèce  d'indivision,  notamment  à 
l'indivision  entre  communistes? 

La  question  ne  rentrant  pas  dans  l'étude  de  la  commu- 
nauté, mais  dans  celle  du  Titre  XIX  du  Livre  III  du  Code 
civil,  nous  nous  bornons  à  signaler  qu'il  existe  sur  ce  point 
trois  systèmes  :  l'un  qui  restreint  l'application  de  l'article 
2205  à  l'indivision  entre  cohéritiers  ;*  l'autre  qui  l'étend  à 
l'indivision  entre  toutes  personnes  entre  lesquelles  il  peut 
y  avoir  des  comptes  à  faire  et  des  prélèvements  à  opérer, 
en  matière  de  communauté  de  biens  entre  époux  ou  de  so- 
ciété;^ la  troisième  enfin  qui  applique  ce  texte  à  toute  es- 


*  Cassation,  6  décembre  1826,  Sirey,  c.  n.,  VIII,  II,  474;  Cas- 
sation, 8  février  1847,  Sirey,  48,  I,  43.  —  Pardessus,  Des  Servi- 
tudes, n''2b^;  Tvop\ong,Des  Hi/pothèques,  IIjn"468;  Demolombe, 
Cours  de  Code  civil,  XII,  n"  743  ;  Aubry  et  Rau,  II,  §  221,  texte  et 
note  6,  p.  404. 

*  Liège,  23  janvier  1834,  Sirey,  34,  II,  683;  Bordeaux,  7  avril 
1840,  Sirey,  40,  II,  521  ;  Grenoble,  15  mars  1855,  Sirey,  55,  II,  196, 
etDalloz,  55,  II,  301. 

^  Pont,  Expropriation  forcée,  n"'  8  et  9;  Aubry  et  Rau,  VIII, 
778,  texte  et  note  20,  p.  462-463. 
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pèce  d'indivision,  notamment  à  l'indivision  enlro  commu- 
nistes.* 

Quelle  que  soit  l'opinion  que  l'on  adopte  sur  cette  ques- 
tion, il  paraît  certain  que  si  l'objet  indivis  est  un  meuble, 
l'article  2205  n'est  pas  applicable,  puisqu'il  ne  parle  que  de 
la  part  indivise  «  dans  les  immeubles  »,  et  que  ce  texte 
constitue  une  exception  au  droit  que  l'article  2092  donne 
aux  créanciers.  Les  créanciers  pourront  donc  saisir  et  faire 
vendre,  avant  tout  partage,  la  part  indivise  de  leur  débiteur 
dans  les  meubles  communs.'' 


*  Pau,  10  décembre  1832,  Sirey,  33,  II,  240  ;  Lyon,  9  janvier  1833, 
Sirey,  33,  II,  381  ;  Lyon,  14  février  1839,  Sirey,  40,  II,  321  ;  Douai, 
2  mai  1848,  Sirey,  49,  II,  393,  et  Dalloz,  49,  II,  184  ;  Bordeaux,  19 
juillet  1882,  Sirey,  83,  II,  150.  —  Chauveau,  Lois  de  la  Procédure^ 
QuEST.  2198  ;  Colmet  de  Santerre,  IX,  n"  200  bis  II  et  III. 

*  Pau,  22  mai  1888,  Dalioz,  89,  II,  263. 


SECTION  II 


Des  obligations  des  communistes. 


395.  —  Domat  expose,  dans  les  termes  suivants,  les 
obligations  dont  les  copropriétaires  sont  tenus  les  uns  vis- 
à-vis  des  autres  : 

«  Les  engagements  de  ceux  qui  ont  quelque  chose  de 
«  commun  entre  eux  sans  convention  sont,  en  général,  de 
«  la  partager  quand  un  d'eux  le  voudra;  de  se  faire  justice 
«  entre  eux  des  gains  et  des  pertes;  de  compter  de  leur 
«  jouissance  et  de  leur  dépense  ;  de  répondre  chacun  de 
«  son  propre  fait,  et  du  dommage  qu'il  peut  avoir  causé 
«  dans  la  chose  commune....  »* 

Telles  sont  bien  les  obligations  des  copropriétaires.  Si  l'un 
d'entre  eux  détient  la  chose  commune,  il  doit  en  prendre 
soin,  et  s'il  fait  quelque  dépense  à  l'occasion  de  cette  chose, 
il  en  est  seul  débiteur  vis-à-vis  des  tiers  créanciers,  comme 
nous  l'avons  dit,^  mais  il  a  recours  lui-même  contre  les 
autres  copropriétaires  par  l'action  de  gestion  d'affaires. 

Dans  cette  gestion  de  la  chose  commune,  il  est  respon- 
sable des  fautes  qu'il  commet  : 

«  Venit  in  communi  dividundo  judicium.  etiam  si  quis 


*  Les  Lois  civiles,  Livre  II,  Titre  V,  Section  II,  §  1.  —  Compar. 
PoihïeVj  Du  Contrat  de  Société,  n"  192. 
'  Suprà,  n»  391. 
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«  rem  communem  deleriorem  fecerit  »,  disait  la  loi  Ro- 
maine.* 

Enfin,  s'il  tire  quelque  profit  de  la  chose  commune,  si  par 
exemple  il  en  por^'oit  les  fruits,  il  en  devra  compte  aux  au- 
tres copropriétaires. 

396.  —L'article  1846,  en  matière  de  société,  décide, 
comme  nous  l'avons  vu,  que  l'associé  doit  de  plein  droit 
l'intérêt  des  sommes  qu'il  a  prises  dans  la  caisse  sociale,  du 
jour  où  il  les  en  a  tirées;*  mais  nous  croyons,  avec  M.  Lau- 
rent/ que  cette  disposition  n'est  pas  applicable  aux  som- 
mes appartenant  à  la  communauté  et  que  l'un  des  copro- 
priétaires aurait  encaissées.  Déjà  nous  avons  dit,  en  expli- 
quant ce  texte,  qu'il  fallait  l'interpréter  d'une  manière  res- 
trictive en  matière  de  société  :  à  plus  forte  raison  ne  doit-on 
pas  l'appliquer  à  la  communauté,  pour  laquelle  il  n'est  pas 
écrit,  alors  d'ailleursque  la  communauté  n'a  pas  de  «  caisse  » 
dans  laquelle  l'un  des  copropriétaires  puisse  puiser. 

Nous  croyons  aussi  que  l'on  ne  devra  pas  appliquer  l'ar- 
ticle 1848,  relatif  à  l'imputation  des  sommes  reçues  d'un 
débiteur  de  la  société,  qui  est  en  même  temps  débiteur  de 
l'un  des  associés  :  la  disposition  de  ce  texte  s'explique  par 
la  nature  du  lien  de  société,  et  les  copropriétaires,  que 
n'unit  entre  eux  aucun  contrat,  ne  sont  pas  obligés  de  se 
préoccuper,  pour  faire  l'imputation,  des  intérêts  des  autres 
copropriétaires.* 

Les  mêmes  motifs  doivent  faire  repousser  l'application 
à  la  communauté  de  l'article  1849,  qui  oblige  l'associé  à 
tenir  compte  à  ses  associés  de  ce  qu'il  a  reçu  d'un  débiteur 
de  la  société,  devenu  insolvable  depuis  le  paiement  partiel 
par  lui  effectué.'* 

*  L.  8^  §  1,  D.,  Communi  dimdundo  (Xj  III). 

*  Suprà,  n"'  198-199. 
»  XXVI,  n«  444. 

*  Duvergier,  Du  Contrai  de  Société,  n°  37  ;  Pont,  Du  Contrat 
de  Société,  n«  78;  Laurent,  XXVI,  n»  442. 

^  VoWûbv,  Du  Contrat  de  Société,  n"  189;  Laurent,  XXVI,  n''441. 
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397.  —  Les  copropriétairessonten  outre  obligés,  comme 
nous  l'avons  vu,^  à  contribuer  aux  dépenses  de  réparation 
ou  d'administration  nécessairesà  la  chose  commune. 

Ces  dépenses  seront  supportées  par  chaque  copropriétaire 
proportionnellement  à  son  droit  dans  la  chose  commune,  et 
non  par  tête.^  C'est  ce  que  la  loi  décide  dans  l'article  664 
pour  les  parties  communes  d'une  maison  divisée  par  éta- 
ges, c'est-à-dire  pour  les  gros  murs  et  le  toit,  et  l'équité 
veut  qu'il  en  soit  ainsi  dans  toute  espèce  de  copropriété  : 
une  cour  peut  être  commune,  par  exemple,  entre  une  mai- 
son d'une  valeur  de  50,000  francs  et  une  masure  d'une  va- 
leur de  1,000  francs,  et  il  serait  injuste  que  les  travaux  né- 
cessaires à  l'entretien  de  cette  cour  fussent  supportés  éga- 
lement par  les  deux  copropriétaires,  qui  retirent  un  avan- 
tage bien  inégal  de  la  propriété  commune. 

De  même  si  un  héritage  non  encore  divisé,  un  hôtel  par 
exemple,  appartient  à  l'un  pour  les  sept  huitièmes,  à  l'au- 
tre pour  un  huitième,  il  est  inadmissible  que  les  travaux 
nécessaires  pendant  l'indivision  soient  supportés  dans  une 
autre  proportion  que  dans  celle  de  l'intérêt  de  chacun. 

Nous  admettons  volontiers  qu'en  principe,  et  dans  le  si- 
lence des  actes  qui  constituent  la  communauté,  les  charges 
doivent  se  répartir  par  tête  :  c'est  au  copropriétaire  qui 
prétend  que  sa  part  dans  la  communauté  est  inférieure  à 
sa  part  virile  à  en  faire  la  preuve.  Mais,  du  moment  où  cette 
preuve  est  faite,  la  répartition  doit  s'établir  proportionnel- 
lement à  l'intérêt  de  chaque  copropriétaire.' 

398.  —  Après  avoir  posé  en  principe  que  les  copro- 
priétaires sont  obligés  de  contribuer  à  l'entretien  de  la 
chose  commune,  tous  les  auteurs,  anciens  et  modernes, 

*  Suprà,  n°  391.  —  Sic  Code  civil  Espagnol^  article  395,  etCorfô 
civil  Italien^  article  676. 

*  Cassation,  2  février  1825,  Sirey,  c.  n.,  VIII,  I,  34;  Lyon,  5 
février  1834,  Sirey,  34,  II,  224. 

'  Sic,  Code  civil  Espagnol^  article  393,  etCorfe  civil  Italien^  ar- 
ticle 674. 
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ajoulonl  qu'ils  pouvent  s'exonérer  de  cette  obligation  en 
abandonnant  leurs  droits  da?îs  la  chose  commune,  et  ce 
principe  est  posé  par  eux  comme  s'il  était  à  l'abri  de  toute 
discussion  : 

«  C'est  une  des  obligations  que  forme  la  communauté, 
«  dit  Polbier,  que  chacun  des  quasi  associés  est  obligé  de 
«  contribuer  pour  la  part  qu'il  a  dans  la  communauté  aux 
«  réparations  qui  sont  à  faire  aux  choses  communes,  à 
«  moins  qu'il  ne  voulût  abandonner  la  part  quil  a  dans  la 
«  chose.  »^ 

Pothier  ne  fait  d'exception  à  cette  faculté  d'abandon  que 
pour  les  murs  de  clôture,  dans  les  villes  où  la  coutume  im- 
pose au  voisin  l'obligation  de  construire  un  mur. 

«  Il  est  aussi  bien  entendu,  dit  M.  Demolombe,  que  cha- 
«  cun  des  communistes  peut  s'affranchir  de  l'obligation  de 
«  contribuer  aux  charges  par  l'abandon  de  son  droit  dans 
«  la  chose  commune  ;  cest  le  principe  général  qui  gouverne 
«  toute  notre  inatière.  » 

«  Ce  qu'on  appelle  l'obligation  des  communistes, 

«  dit  M.  Laurent,  est  plutôt  une  charge  résultant  de  la 
«  copropriété,  elle  cesse  donc  quand  la  copropriété  cesse  ; 
«  or  rien  n'empêche  le  propriétaire  de  faire  l'abandon  de 
«  son  droit.  » 

Et  plus  loin  le  même  auteur  ajoute  : 

«  L'un  des  communistes  a-t-il  action  contre  l'autre 

«  pour  le  contraindre  à  contribuer  aux  réparations  ?  Oui, 
«  mais  seulement  à  titre  de  charge  pesant  sur  la  copro- 
«  priété,  car  d'obligations  il  n'y  en  a  point.  De  sorte  que, 
«  sur  l'action  intentée  contre  lui,  le  communiste  pour- 
«  rait  faire  l'abandon  de  sa  part  dans  la  chose,  et  par  suite 
«  l'action  tomberait.    Ce  nest  donc  pas  là  une  véritable 


*  De  la  Société,  n»  192.  —  Sic  Desgodets,  Les  Lois  des  Bâti- 
ments, Article  211  de  la  Coutume  (Edition  de  1748,  p.  394-395). 

'  XXVI,  n"  437-438.  —  Sic,  Pardessus,  Des  Servitudes  y  n»192; 
Aubry  et  Rau,  IV,  §  221,  texte  et  note  15,  p.  406. 
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Faut-il  accepter  cette  théorie  unanimement  admise?  Mal- 
gré la  défiance  que  nous  avons  de  nous-même  lorsqu'il 
s'agit  de  combattre  une  opinion  que  tout  le  monde  accepte, 
et  qu'enseignent  des  jurisconsultes  aussi  éminents  que  Po- 
thier,  Demolombe.  Aubry  et  Rau  et  Laurent,  nous  croyons 
cependant  devoir  soutenir  que  ce  droit  d'abandon  n'est  pas 
possible,  à  moins  que  les  autres  copropriétaires  n'y  con- 
sentent. 

La  question  n'a  d'intérêt  que  dans  deux  hypothèses  :  si 
les  parties  sont  convenues  de  rester  dans  l'indivision  pen- 
dant une  période  n'excédant  pas  cinq  années,  ou  si  elles 
ont  établi  une  copropriété  avec  indivision  forcée,  comme 
nous  l'avons  dit  ;  s'il  s'agit  en  effet  d'une  propriété  indivise 
ordinaire .  partageable ,  la  partie  qui  se  refuse  à  faire 
les  réparations  a  toujours  la  ressource  de  provoquer  le  par- 
tage ou  la  licitation,  et,  au  cas  de  partage,  de  vendre  sa 
part. 

Mais,  dans  ces  deux  hypothèses,  il  faut  payer  ou  aban- 
donner, et  il  nous  semble  qu'il  faut  payer. 

Pour  soutenir  cette  thèse,  nous  n'avons  trouvé  qu'un 
allié,  et  encore  ce  n'est  pas  un  jurisconsulte  :  c'est  Goupy, 
l'annotateur  de  Desgodets,  «  architecte  expert  bourgeois  », 
comme  il  s'intitule  lui-même,  et  voici  les  motifs  qu'il  donne 
pour  combattre,  au  moins  dans  l'hypothèse  qu'il  indique, 
l'opinion  de  Desgodets  : 

«  ...  Je  ne  pense  pas  qu'il  soit  libre  à  un  propriétaire  de 
«  faire  un  abandon  qui  serait  préjudiciable  à  son  voisin  ; 
«  il  faut  son  consentement,  suivant  mon  avis.  S'il  était 
«  libre  d'abandonner  un  puits,  cette  cession  serait  nui- 
«  sible  à  un  voisin  ;  un  puits  mitoyen  sert  autant  qu'un 
«  puits  appartenant  à  un  seul  ;  on  tire  autant  d'eau  de  l'un 
«  que  de  l'autre,  et  les  charges  sont  bien  différentes  :  il  est 
«  bien  différent  d'entretenir  un  puits  seul  ou  en  commun, 
«  les  frais  doublent;  on  doit  regarder  un  puits  mitoyen 
«  comme  une  servitude  contractée  entre  deux  propriétaires 


496  CONTRAT   DE   SOCIÉTit. 

«  pour  leur  ulililé  réciproque  ;  par  conséquent,  cet  abandon 
^  ne  doit  point  être  libre.  »* 

Pourun  «  architecte  expert  bourgeois,  »  le  raisonnement 
ne  nous  paraît  point  dépourvu  de  valeur  juridique,  et  l'al- 
liance de  Goupy  n'est  pas  à  dédaigner. 

Yoici  la  base  de  la  théorie  que  nous  allons  proposer. 

Il  n'y  a  pas  de  contrat  entre  les  copropriétaires  d'une 
chose  commune,  mais  la  communauté  de  la  chose  à  la- 
quelle ils  ont  droit  crée  entre  eux  des  obligations  voisines 
de  celles  qui  naissent  du  contrat  de  société  ;  et  c'est  avec 
raison  que  Pothier,  dans  l'intitulé  du  premier  appendice 
du  Contrat  de  société,  intitule  l'appendice  qu'il  va  consacrer 
à  la  communauté  Du  quasi  contrat  de  société. 

Le  fait  volontaire  des  copropriétaires,  qui  ont  accepté  les 
uns  et  les  autres  une  succession  ouverte  à  leur  profit,  ou 
qui  ont  acheté  en  commun  un  immeuble,  ou  qui  ont  laissé 
en  commun  un  terrain  pour  servir  de  passage,  une  cour 
pour  l'entrée  de  leurs  maisons,  un  puits  destiné  à  procu- 
rer de  l'eau  à  leurs  héritages,  les  engage  les  uns  vis-à-vis 
des  autres  à  contribuer  à  l'entretien  de  la  chose  indivise  : 
cette  obligation,  contractée  personnellement  par  ceux  qui 
ont  constitué  la  communauté,  passe  à  leurs  héritiers  ou 
aux  acquéreurs  desfonds  auxquels  la  copropriétés'attache, 
et  qui  achètent  ces  fonds  cum  omni  causa.  Ils  doivent,  les 
uns  et  les  autres,  accomplir  cette  obligation,  qui  les  lie  avec 
la  même  force  que  si  elle  était  née  d'un  contrat,  et  nous 
n'apercevons  pas  comment  ils  pourraient  se  soustraire  à 
ses  effets  par  l'abandon  de  leur  copropriété. 

Nous  comprenons  très  bien  l'abandon  lorsqu'il  s'agit 
d'une  charge  réelle  :  un  fonds  est  tenu  de  souffrir  un  droit 
de  passage,  de  vue,  etc.,  le  propriétaire  de  ce  fonds  peut 
toujours  l'abandonner,  et  il  sedébarrasse  ainsi,  avecle  fonds, 
de  la  servitude  qui  grevait  ce  fonds.  Mais  ici,  dans  la  «  quasi 

<  Sur  Desgodets,  Op.  et  Lac.  citai.,  Note  d  (Edition  de  1748, 
p.  394-395). 
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«  société»  dont  nous  nous  occupons,  les  copropriétaires 
sont  obligés  de  contribuer  aux  travaux  nécessaires  au  fonds 
commun;  ils  sont  obligés  sur  tous  leurs  biens,  dans  les 
termes  de  l'article  2092,  et  l'abandon  du  fonds  à  propos  du- 
quel est  née  cette  obligation  personnelle  ne  peut  pas  les 
libérer. 

Nous  ne  voyons  pas  mieux  comment  un  copropriétaire 
peut  obliger  les  autres  copropriétaires  à  accepter  la  copro- 
priété qu'il  leur  abandonne.  On  ne  devient  propriétaire  que 
par  un  acte  de  sa  volonté,  et  de  même  que  nul  ne  peut 
réunir  à  sa  propriété  un  bien  qui  nous  appartient  sans 
notre  consentement,  de  même  nul  ne  peut  ajouter  à  notre 
patrimoine  un  bien  dont  nous  ne  voulons  pas.  C'est  d'ail- 
leurs ce  que  reconnaît  expressément  l'un  des  adversaires 
de  la  thèse  que  nous  soutenons,  M.  Laurent,  qui,  dans  un 
autre  passage  de  ses  Principes  de  droit  civil,  h  propos  de 
l'article  699,  s'exprime  ainsi  : 

«  Il  ne  se  fait  pas  de  translation  de  propriété  sans  un 
«  concours  de  volontés  :  peut-on  devenir  propriétaire  mal- 
«  gré  soi?  »^ 

Que  l'on  n'objecte  pas  les  articles  656  et  699  :  ce  sont 
deux  textes  d'exception,  qui  s'expliquent  par  des  motifs 
particuliers,  et  que  l'on  ne  peut  généraliser. 

La  mitoyenneté  des  murs  est,  eneflet,  l'objet  d'une  dou- 
ble dérogation  au  droit  commun  de  la  propriété  :  on  peut 
y  renoncer,  aux  termes  de  l'article  656,  et,  aux  termes  de 
l'article  661,  on  peut  acheter  la  mitoyenneté  d'un  mur, 
sans  le  consentement  du  propriétaire  de  ce  mur.  C'est 
donc,  on  le  voit,  une  propriété  d'un  genre  spécial,  ainsi 
organisée  à  raison  des  avantages  qui  s'attachent  à  la  mi- 
toyenneté des  murs,  et  les  règles  qui  la  gouvernent  ne  peu- 
vent être  étendues  à  aucune  autre  propriété. 

Il  en  est  de  même  pour  l'article  699.  M.  Laurent,  dont 
nous  acceptons  sur  ce  point  la  doctrine,  dit  qu'au  point  de 

*  VIII,  n'  246. 

GuiL.  Société.  32 
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vue  rationnel  le  propriélaire  du  fonds  servant,  qui  se  charge 
de  ïii'we  les  ouvragi^s  nécessaires  à  l'exercice  de  la  servi- 
tude, contracte  \m^.  obligation  personnelle. 

«  Ce  n'est  pas  le  fonds  qui  fait  et  qui  paie,  dit-il,  c'est  la 
personne  ;  » 

Et  ailleurs  : 

«  C'est  par  une  dérogation  au  droit  comnaun  que  la 
«  cliarge  est  considérée  comme  réelle.  Le  fonds  seul  est  tenu 
«  en  matière  de  servitudes  ;or  un  fonds  ne  peut  être  obligé 
«  de  faire  ;  mais  l'obligation  de  faire  les  ouvrages  étant 
«  l'accessoire  de  la  servitude,  le  législateur  lui  attribue  le 
«  même  caractère  de  réalité.  » 

Enfm,  déduisant  les  conséquences  de  ce  caractère  fictif 
de  la  règle  de  l'article  699,  M.  Laurent  conclut  dans  les  ter- 
mes suivants  : 

«  N'est-il  pas  de  l'essence  de  toute  fiction  d'être  res- 
«  treinte  dans  les  limites  dans  lesquelles  la  loi  l'a  éta- 
«  blie?  »^ 

C'est  aussi  notre  conclusion  à  propos  de  l'article  699  :  ce 
texte  qui  crée  une  fiction,  qui  transforme  une  obligation 
réelle  en  une  obligation  de  faire,  ne  peut  être  appliqué 
qu'à  l'hypothèse  même  qu'il  prévoit,  celle  où  le  maître  du 
fonds  servant  est  tenu  de  certaines  obligations  pour  l'exer- 
cice de  la  servitude  due  au  fonds  dominant. 

Or  telle  n'est  pas  notre  hypothèse  :  ici  les  propriétaires 
de  plusieurs  fonds  sont  tenus  réciproquement  d'obligations 
personnelles  naissant  de  l'indivision,  et  on  ne  voit  pas  com- 
ment, «  dans  cette  espèce  d'association  »,  l'un  des  quasi- 
associés,  comme  Pothier  les  appelle,  pourrait  se  dégager. 

Observons  d'ailleurs  que  dans  la  théorie  de  nos  adver- 
saires, de  certains  d'entre  eux  du  moins,  la  règle  de  l'arti- 
cle 609  n'est  pas  d'ordre  public  ;  el  l'on  admet  que  le  pro- 
priétaire du  fonds  servant  pourrait  renoncer  à  la  faculté 
d'abandon  ([ue  l'article  699  consacre  à  son  profit,  de  telle 

«  XXVI,  n"  244  et  246. 
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manière  que  les  propriétaires  de  ce  fonds  seraient  chargés 
à  perpétuité  de  Tentrelien  des  ouvrages  nécessaires  à  l'exer- 
cice de  la  servitude  : 

«  >'ous  n'hésilons  pas,  dit  M.  Laurent,  à  décider  avec 
«  Pardessus  que  la  renonciation  serait  valable.  Il  est  de 
«  principe  que  chacun  peut  renoncer  aux  droits  qui  sont 
«  étabh's  en  sa  faveur,  à  moins  qu'il  n'y  ait  un  motif  d'or- 
«  dre  public  qui  s'y  oppose.  Or,  dans  l'espèce,  il  s'agit  de 
«  droits  et  d'obligations  de  pur  intérêt  privé,  l'ordre  public 
«  est  hors  de  cause.  »' 

S'il  en  est  ainsi  dans  l'hypothèse  de  l'article  699,  à  plus 
forte  raison  en  est-il  ainsi  dans  la  nôtre,  où  aucun  texte  ne 
statue.  Tout  se  réduit  alors  à  une  question  d'interpréta- 
tion, et,  lorsque  les  parties  ont  décidé  de  laisser  en  com- 
mun un  immeuble  et  de  l'entretenir  à  frais  communs,  il  nous 
paraît  impossible  de  dire  qu'ils  n'ont  entendu  s'obliger  que 
pour  le  temps  qu'ils  voudraient,  et  qu'ils  ont  sous-entendu 
le  droit  d'abandon. 

Ce  droit,  les  parties  peuvent  le  réserver. 

La  loi  peut  aussi  le  réserver  pour  elles,  par  interpréta- 
tion de  leur  volonté  :  c'est  ce  qu'ont  décidé  le  Code  civil 
Italien  et  le  Code  civil  Espagnol: 

<i  Tout  copropriétaire,  dit  l'article  395  du  Code  civil  Es- 
«  pagnol.  a  le  droit  d'obliger  ses  consorts  à  contribuer  aux 
«  frais  de  conservation  de  la  chose  ou  du  droit  commun  ; 
«  on  ne  peut  se  dérober  à  cette  obligation  qu'en  renonçant 
«  à  sa  part  de  propriété.  »^ 

Mais,  lorsque  la  loi  n'a  rien  dit.  comme  notre  Code  civil, 
et  qu'il  s'agit  uniquement  d'interpréter  la  volonté  des  par- 
lies  qui  ont  laisséen  commun  un  bien,  pour  un  temps  déter- 
miné ou  à  perpétuité,  les  obligations  personnelles  que  cette 
communauté  entraîne  doivent  durer  aussi  longtemps  que 
la  communauté  elle-même. 

*  XXVI,  n"  247.  —  Sic  Pardessus,  Des  Servitudes,  n"  69.  — 
Contra,  Demolombe,  XII,  n"  881  ;  Aubry  et  Rau^  III. 

*  Sic  Code  civil  Italien,  article  676. 
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Nous  ne  faisons  pas  d'exception,  d'ailleurs,  pour  le  cas 
de  copropriété  avec  indivision  forcée.  Sans  doute,  dans 
cette  liypolhèse,  comme  nous  l'avons  dit,  la  copropriété 
accessoire  laissée  en  commun  est  grevée  de  servitudes  ré- 
ciproques au  profit  des  fonds  en  faveur  desquels  elle  a  été 
établie  :  mais  ces  servitudes  sont  exercées  à  titre  de  copro- 
priété,  et  le  caractère  qui  domine,  c'est  celui  de  la  pro- 
priété, de  la  ^<  quasi-société  »  entre  les  communistes.  Il  doit 
donc  en  être  de  celte  copropriété  comme  des  autres,  et  les 
obligations  qui  en  résultent  ont  le  même  caractère  de  per- 
sonnalité et  de  perpétuité. 

Telle  est  du  moins  l'opinion  qui  nous  semble  la  meil- 
leure, mais  que  nous  n'exposons  qu'avec  les  doutes  que 
son  isolement  doit  ajuste  titre  nous  inspirer. 


CHAPITRE  II 


DE  LA  MANIÈRE  DONT  LA  COMMUNAUTE  PREND  FIN  ET  DU 

PARTAGE  DES  CHOSES  COMMUNES. 


399.  —  Nous  étudierons,  à  propos  de  ce  chapitre,  les 
deux  questions  suivantes  : 

I.  —  Comment  la  communauté  prend  fin, 

II.  —  Formes  et  effets  du  partage  de  la  communauté. 


SECTION    I 


Comment  la  communauté  prend  fin. 


400.  —  La  communauté  prend  fin  par  le  partage  ou  la 
licilation  de  la  chose  commune,  par  la  cession  qui  serait 
faite  à  un  seul  des  copropripJLaires  de  la  part  des  autres, 
enfin  par  l'extinction  de  la  chose  commune. 

«  La  communauté,  disait  Pothier,  ne  peut  prendre  fin 
«  que  de  trois  manières  :  ou  par  le  partage,  ou  par  la  ces- 
«  sion  ou  abandon  que  l'un  des  deux  associés  ferait  de  sa 
«  part  à  l'autre  ;  ou  enfin  par  l'extinction  des  choses  com- 
«  munes...  »* 

Ces  trois  modes  sont,  à  notre  avis,  les  seuls  par  lesquels 
la  communauté  puisse  être  dissoute. 

En  ce  qui  concerne  l'abandon  que  l'un  des  copropriétai- 
res ferait  à  l'autre  de  sa  part,  nous  venons  de  dire  qu'il  ne 
pouvait  être  fait  que  si  l'autre  copropriétaire  y  consentait;^ 
mais,  s'il  y  consent  et  que  la  communauté  ne  comprenne 
que  deux  copropriétaires,  elle  prendra  fin  par  la  cession  de 
la  part  du  copropriétaire  qui  fait  l'abandon,  c'est-à-dire  par 
le  second  des  modes  de  dissolution  que  nous  venons  d'in- 
diquer. 

Le  décès  de  l'un  des  copropriétaires,  son  interdiction,  sa 


1  Du  Contrat  de  Société,  n"  193. 

2  Suprày  n"  398. 


DE    LA    COMMUNAUTÉ.  503 

faillite  ou  sa  déconfilure  ne  mettent  pas  fin  à  la  commu- 
nauté, bien  que  ces  diverses  causes  mettent  fin  à  la  société. 
Le  motif  de  cette  différence  est  que  la  société  constitue  une 
association  de  personnes  qui  se  sont  choisies  et  acceptées 
à  raison  de  leurs  qualités  et  de  leurs  aptitudes,  tandis  que 
dans  la  communauté  il  n'y  a  ni  choix  ni  acceptation  réci- 
proque des  copropriétaires,  mais  une  juxtaposition  d'inté- 
rêts qui  seront  aussi  bien  représentés  par  l'un  que  par 
l'autre.* 

Ajoutons  que  la  dissolution  de  la  communauté  ne  pour- 
rait pas  être  décidée  par  la  majorité  des  copropriétaires  : 
compétente  seulement  pour  les  actes  d'administration,  ainsi 
que  nous  l'avons  dit.^  la  majorité  est  impuissante  à  ordon- 
ner des  innovations,  et  la  plus  grave  de  toutes  serait  la 
dissolution  avant  le  terme  ûxé  pour  la  dissolution  normale 
de  la  communauté.^ 

401.  —  Le  partage  de  la  communauté  peut  toujours 
être  demandé.  Nous  avons  dit,  en  effet,  que  l'article  815. 
bien  qu'édicté  au  Titre  Des  successions,  avait  une  portée 
plus  générale,  et  devait  être  étendu  à  toute  copropriété 
indivise.  Les  inconvénients  de  l'indivision  sont  en  effet  les 
mêmes,  quelle  qu'en  soit  l'origine  :  inconvénients  pour  les 
copropriétaires,  dont  les  droits  sont  sans  cesse  entravés  et 
les  intérêts  compromis  par  la  dépendance  où  ils  se  trouvent 
les  uns  vis-à-vis  des  autres  ;  inconvénients  pour  le  crédit, 
l'expérience  démontrant  que  les  propriétés  les  plus  mal  ad- 
ministrées sont  celles  qui  appartiennent  à  plusieurs. 

Voilà  pourquoi  toutes  les  législations  ont  proclamé  le 
principe  que  nul  n'est  tenu  de  rester  dans  l'indivision. 

La  loi  Romaine  décidait  que  tout  propriétaire  par  indivis 

'  Pont,  Du  Contrat  de  Société,  n°  79  ;  Laurent,  XXIV,  n"»  445- 
446.  —  Rouen,  15  mai  1880,  Dalloz,  81,  I,  177. —  Comp^r.  Rouen, 
15  mai  1880,  sous  Cassation,  28  décembre  1880,  Dalloz,  81,  1,177. 

*  Suprà,  no  392. 

5  Aix,  20  mars  1873,  Sirey,  75,  II,  103.  —  Adcle  Pont,  Du  Con- 
trat de  Société^  n"  80  ;  Laurent,  XXVI,  n"  447. 
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peut  demander  le  partage,  et  considérait  avec  raison  ce 
principe  comme  étant  d'ordre  public,  de  sorte  que  la  con- 
vention par  laquelle  les  copropriétaires  auraient  décidé  de 
rester  perpétuellement  dans  l'indivision  était  frappée  de 
nullité  : 

«  lîi  commutatione,  vel  societate,  nemo  compellitur  invi- 
«  tus  detineri,  Quapropter  aditus  Prœses  Provinciœ.  ea  quœ 
«  communia  tibicumsororeperspexent,  dividi providebit.»^ 

«  Si  conveniat,  ne  omnino  divisio  fiât,  hujusmodi  pac- 
<(  twn  nullas  vires  habere  manifestissimum,  est,  Sin  autem 
«  intra  cerlum  tempus,  quod  etiam  ipsius  rei  qualitati  pro- 
«  dest,  valet,  »* 

C'était  aussi  la  solution  de  notre  ancien  droit,  et  elle  four- 
nit à  Domat  l'occasion  d'un  jeu  de  mots  assez  médiocre  : 

«  Il  est  toujours  libre  à  chacun  de  ceux  qui  ontquelquecho- 
«  se  de  commun  entre  eux  de  le  partager,  et  ils  peuvent  bien 
«  convenir  de  remettre  le  partage  à  un  certain  temps,  mais 
«  non  pas  qu'il  ne  puisse  jamais  être  fait.  Car  il  serait  con- 
«  tre  les  bonnes  mœurs  qu'ils  fussent  forcés  d'avoir  tou- 
«  jours  une  occasion  de  se  diviser,  par  la  possession  indi- 
«  vise  d'une  chose  commune.  »^ 

Telle  est  l'origine  de  l'article  815,  qui  décide  que  nul 
n'est  tenu  de  rester  dans  l'indivision,  et  que  la  convention 
contraire  n'est  obligatoire  que  pour  cinq  ans. 

Ce  texte  serait  mieux  à  sa  place  au  titre  De  la  propriété 
qu'au  titre  Des  successions,  car.  nous  le  répétons,  la  règle 
qu'il  pose  gouverne  toute  propriété  indivise.* 

C'est  du  reste  ce  qu'ont  fait  les  Codes  civils  d'Italie  et 
d'Espagne  : 

«  Nul  propriétaire,  dit  l'article  400  du  Code  civil  Espa- 
«  gnol,  n'est  tenu  de  rester  dans  l'indivision  ;  chacun  d'eux 

*  L.  Uli.fCoD.j  Communi  dividund.  (X,  III). 

*  L.  14,  §  2,  D.,  Familiœ  erciscuncl.  (X,  II). 

^  Les  Lois  civileSy  Livre  II,  Titre  V,  Section  II,  §11.  —  SiCy 
Pothier,  Du  Contrat  de  Société^  n°  196. 

*  Cassation,  26  décembre  1866,  Sirey,  67,  I,  76. 
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«  peut,  en  tout  temps,  demander  le  partage  de  la  chose 
«  commune.  iNéanmoins,  les  intéressés  peuvent  convenir 
«  valablement  de  conserver  la  chose  indivise  pour  un  temps 
«  déterminé  n'excédant  pas  dix  ans,  et  ce  délai  peut  être 
«  prorogé  par  une  convention  ultérieure.  »^ 

L'article  681  du  Code  civil  Italien  ajoute  même  que,  mal- 
gré la  validité  de  la  convention  d'indivision  pour  dix  ans, 
«  l'autorité  judiciaire  peut,  si  des  circonstances  graves  et 
«  urgentes  l'exigent,  ordonner  la  cessation  de  la  commu- 
«  nauté  même  avant  l'époque  convenue.  » 

Notre  législation  n'admet  pas  ce  pouvoir  du  juge,  et  il 
semble  en  effet  que  l'indivision  conventionnelle,  surtout 
lorsqu'elle  est  réduite  à  cinq  ans,  ne  présente  pas  d'incon- 
vénients assez  graves  pour  nécessiter  cette  intervention. 

40^.  —  La  cojivention  de  rester  dans  l'indivision  pen- 
dant cinq  ans,  que  l'article  815  autorise,  peut-elle  être  rem- 
placée par  la  disposition  du  testateur  ou  du  donateur,  qui, 
en  donnant  ou  en  léguant  une  chose  à  plusieurs  personnes, 
leur  impose  de  rester  dans  l'indivision  pendant  cinq  ans  ? 
Cette  question,  comme  toutes  celles  que  l'article  815  fait 
naître,  trouve  sa  place  dans  le  commentaire  de  ce  texte, 
que  nous  n'avons  pas  à  présenter.  Aussi  nous  bornons-nous 
à  signaler  que  cette  question  est  très  controversée  en 
doctrine,  mais  que  d'après  une  opinion  soutenue  par  des 
auteurs  considérables,  et  à  laquelle  lajurisprudence  paraît 
se  rallier,  on  admet  que  le  testateur  ou  donateur  peut  pres- 
crire ce  que  les  copropriétaires  auraient  le  droit  de  stipuler, 
et  que  cette  disposition  est  valable  dans  la  même  mesure 
où  le  serait  une  convention.* 

403.  —  Le  droit  de  demander  le  partage  de  la  chose 

*  Sic  Code  civil  Italien,  article  681 . 

*  Sic  Cassation,  20  janvier  1836,  Sirey,  36,  I^  83  ;  Tribunal  de  la 
Seine,  6  juillet  1849,  Dalloz,  49,  III,  76.  —  Demolombe,  Cours  de 
Code  civil,  XV,  n»  511  ;  Aubry  et  Rau,  II,  §  221,  texte  et  note  22, 
p.  408.  —  Conirà,  Marcadé,  III,  article  815,  I;  Laurent,  X, 
n'  243. 
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commune  peut  toujours  être  exercé,  d'après  l'article  816, 
même  si  l'un  des  cohéritiers  a  joui  séparément  des  biens 
de  la  succession,  à  moins  qu'il  n'y  ait  eu  un  acte  de  par- 
tage, ou  une  possession  suffisante  pour  acquérir  la  pres- 
cription. 

Observons  que  celte  possession,  pour  conduire  à  la  pres- 
cription, doit  durer  pendant  trente  ans,  et  se  manifester  par 
des  actes  de  jouissance  divise  des  biens  communs  ;  si  l'in- 
division ne  fait  pas  obstacle  à  ce  que  le  communiste  ac- 
quière parla  prescription  la  propriété  de  l'immeuble  indivis, 
comme  le  dit  un  arrêt  de  Cassation  de  1862,  du  moins  faut- 
il  qu'il  justifie  sur  cet  immeuble  d'une  possession  exclusive, 
proprio  nomine,  paisible  et  publique.* 

404.  —  A  la  règle  que  l'on  ne  peut  convenir  de  rester 
dans  l'indivision  il  doit  être  apporté  une  exception  impor- 
tante, dont  nous  avons  indiqué  les  motifs  et  l'étendue/  pour 
le  cas  où  il  s'agit  d'une  propriété  accessoire,  laissée  en 
commun  à  perpétuité  pour  l'usage  et  l'utilité  de  propriétés 
principales  que  l'on  divise. 

La  jurisprudence  en  fournit  de  nombreuses  applications  : 
les  ruelles  établies  pour  l'usage  de  plusieurs  maisons/  l'a- 
breuvoir créé  pour  les  bestiaux  de  certaines  terres,^  la  mar- 
nière  laissée  indivise  pour  que  les  immeubles  partagés 
puissent  y  trouver  la  marne  nécessaire  à  l'exploitation  des 
terres,'^  la  chapelle  laissée  en  commun  par  des  lota- 
geanls/  etc.. 

'  Cassation,  9  mai  1827,  Sirey,  c.  n.,  VIII,  I,  594;  Bourges, 
22  juillet  1831,  Sirey,  33,  II,  392  ;  Cassation,  26  août  1856.  Sirey, 
57,  I,  28;  Cassation,  11  août  1859,  Sirey,  61,  I,  65;  Cassation, 
17  juin  1862,  Sirey,  62,  I,  711 .  —  Aubry  et  Rau,  II,  §  221,  texte 
et  note  20,  p.  407. 

*  Sufjrà,  n"  385. 

'  Agen,  18  janvier  1836,  Dalloz,  Répert.  alphab.,  V  Succes- 
sion y  n"  1525; 

*  Rennes,  14  août  1867,  Dalloz,  68,  V,  308. 

'  Cassation,  23  novembre  1874,  Dalloz,  75,  I,  63. 
^  Caen,  13  août  1856,  Sirey,  57,  I,  140, 
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Toutefois  on  rencontre  encore  des  hésitations,  dans  la 
jurisprudence  comme  dans  la  doctrine,  sur  le  caractère 
licite  de  ces  stipulations  d'indivision  à  propos  de  propriétés 
accessoires  ;  nous  trouvons  un  exemple  de  ces  hésita- 
tions à  propos  des  scieries  laissées  en  commun  dans  les 
pays  de  montagne,  en  particulier  dans  les  Vosges  et  dans 
le  Forez,  pour  permettre  à  tous  les  propriétaires  qui  ont 
fourni  le  terrain  et  contribué  à  la  construction  de  la  scierie 
d'exploiter  à  peu  de  frais  leurs  parts  de  bois. 

Un  arrêt  de  la  cour  de  Colmar  de  1838,  contre  lequel  le 
pourvoi  a  été  rejeté  sur  le  rapport  de  M.  Troplong,  déclare 
qu'une  pareille  convention  ne  met  pas  obstacle  au  partage, 
car,  s'il  y  a  une  division  de  la  jouissance  entre  les  intéres- 
sés, la  propriété  reste  en  commun,  et  Farticle  8 1 5  s'oppose 
à  ce  que  l'on  convienne  de  la  laisser  perpétuellement 
indivise  : 

«  Attendu,  dit  l'arrêt,  que  le  principe  posé  par  l'ar- 
«  ticle  815  est  une  règle  générale  qui  s'étend  à  toutes 
«  choses  indivises  ;  qu'il  n'est  modifié  que  pour  les  sociétés 
«  de  commerce  ou  pour  celles  qui  sont  l'objet  du  Titre  IX, 
«  livre  III  du  Code  civil  ;  qu'il  est  encore  sans  application 
«  aux  choses  absolument  indivisibles,  comme  les  servitu- 
«  des  réciproques  étabh"es  sur  des  fonds  pour  d'autres 
«  fonds  divers,  ou  bien  dans  le  cas  spécialement  prévu  par 
«  l'article  664  du  même  Code,  et  l'espèce  actuelle  ne  se 
«  trouve  dans  aucune  de  ces  exceptions...  »* 

Au  contraire,  un  arrêt  de  Lyon  de  1868  a  reconnu  la  va- 
lidité d'une  convention  de  ce  genre  : 

«  Attendu,  en  droit,  que  si  nul  ne  peut  être  contraint  à 
«  demeurer  dans  l'indivision  et  si  le  partage  peut  toujours 
«  être  provoqué  nonobstant  prohibition  et  convention  con- 
«  traire  (art.  815  Cod.  ^ap.),  il  est  certain  que  ce  principe 


*  Colmar,  23  juin  1838,  sous  Cassation,  5  juin  1839,  Sirey,  39, 
I,  468.  —  Voir,  comme  analogie,  Cassation,  18  novembre  1818, 
Sirey,  c.  n.,  V,  I,  549. 
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c<  reçoit  plusieurs  exceptions  commandées  par  la  force  des 
«  choses  ;  qu'ainsi  lorsque,  dans  un  partage  d'immeubles, 
«  il  a  été  réservé  pour  demeurer  commun  entre  les  copar- 
«  tageants  un  objet  accessoire  destiné  à  l'usage  des  lots 
<i  respectifs,  une  telle  convention  est  licite  et  obligatoire  ; 

«  Attendu,  en  fait,  que  la  petite  scierie  dont  la  licitation 
«  est  demandée  ne  constitue  point  un  établissement  indus- 
«  triel  ;  que,  située  dans  les  montagnes  du  Forez,  elle  n'a 
«  jamais  eu  d'autre  destination  que  celle  de  servir  à  l'ex- 
«  ploitalion  des  bois  des  parties  au  procès  ;  que  cette  des- 
i<  tination  a  été  maintenue  par  les  divers  partages  opérés 
«  entre  les  ayants  droit,  qui  ont  toujours  laissé  la  scierie 
<ii  en  commun  comme  indispensable  à  l'exploitation  du  bois 
«  de  leurs  forêts,  et  comme  formant  une  dépendance  ab- 
«  solument  nécessaire  des  immeubles  partagés  ; 

«  Attendu  que  vainement  on  allègue  que  chaque  copar- 
«  tageant  pourrait  établir  sur  son  fonds  une  scierie  parti- 
«  culière  ;  que  pour  un  établissement  de  ce  genre,  il  faut 
«  l'usage  d'un  cours  d'eau  et  de  ses  rives  avec  les  chemins 
«  nécessaires,  ce  qui  ne  se  rencontre,  dans  Tespèce,  qu'en 
«  l'endroit  où  existe,  depuis  un  temps  immémorial,  la 
«  scierie  commune  ; 

^  Attendu  que,  dans  ces  circonstances,  ordonner  la  lici- 
a  tation  demandée,  ce  serait  porter  atteinte  au  droit  de 
«  propriété  de  tous  les  intéressés  tel  qu'il  a  été  constitué 
«  par  leurs  accords  à  raison  de  leurs  immeubles,  détériorer 
«  notablement  l'usage  de  ces  immeubles,  et  réduire  dans 
<c  une  proportion  considérable  le  produit  de  leurs  forêts.  »* 

^ous  croyons  tout  à  fait  que  la  vérité  est  dans  la  théorie 
de  l'arrêt  de  Lyon,  et  que  c'est  arbitrairement  que  la  cour 
de  Colmar  a  interdit  la  constitution  d'une  indivision  per- 
pétuelle à  propos  d'une  scierie,  ou  d'une  autre  propriété 
accessoire  de  cette  nature. 

Nous  reconnaissons  volontiers  que  le  seul  fait  de  diviser 

»  LyoD,  20  mars  18G8,  Dallez,  68,  II,  131, 
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la  jouissance  d'un  immeuble,  en  laissant  en  commun  la 
propriété  de  cet  immeuble,  ne  constitue  pas  par  lui-même 
un  obstacle  à  ce  que  le  partage  soit  demandé  par  l'un  des 
copropriétaires.  Cette  convention  peut  n'être,  dans  la  pen- 
sée des  parties,  qu'un  partage  provisionnel  ou  de  jouis- 
sance ;  dans  tous  les  cas,  eût-elle  le  caractère  d'une  con- 
vention d'indivision  perpétuelle  quant  à  la  propriété,  ayant 
pjour  but  de  laisser  la  jouissance  commune  aux  divers  pro- 
priétaires, elle  tombe  sous  l'application  directe  de  l'article 
815.  C'est  ce  que  la  jurisprudence  a  décidé  à  diverses  re- 
prises, et  avec  raison,  à  propos  de  conventions  portant  que 
la  jouissance  d'une  prairie  appartiendrait  successivement  à 
chacun  des  copropriétaires,'  que  l'usage  d'un  moulin  serait 
divisé  entre  les  deux  communistes  de  manière  que  chacun 
en  jouisse  de  deux  jours  l'un,*  que  les  produits  d'un  étang 
appartiendraient  à  l'un,  lorsquel'étang  seraitcouvert  d'eau, 
à  l'autre,  lorsque  l'étang  serait  à  sec,  etc....' 

Mais  plaçons-nous  dans  l'hypothèse  jugée  par  les  arrêts 
de  Colmar  et  de  Lyon.  Les  propriétaires,  en  partageant  la 
forêt,  ont  réservé,  pour  la  laisser  en  commun,  la  scierie  qui 
sert  à  l'exploitation  de  cette  forêt.  Cette  scierie  est  placée 
peut-être,  comme  dans  l'espèce  de  l'arrêt  de  Lyon,  dans  le 
seul  endroit  où  l'on  puisse  en  installer  une,  en  tant  du  moins 
qu'elle  serait  mue  par  l'eau:  dans  tous  les  cas  la  réserve 
en  commun  de  cette  scierie  constitue  pour  tous  les  copro- 
priétaires une  grande  économie  ;  pourquoi  donc  cette  sti- 
pulation serait-elle  illicite  ? 

L'annotateur  de  l'arrêt  de  Colmar  de  1838,  tout  en  ap- 
prouvant au  point  de  vue  juridique  la  solution  de  l'arrêt, 
en  montre  bien  les  graves  inconvénients  au  point  de  vue 
pratique  : 

«  Cette  décision,  qui  nous  semble  parfaitement  conforme 


»  Rennes,  27  mai  1812,  Sirey,  c.  n.^  IX,  II,  121. 

'  Cassation,  15  février  1813,  Sirey,  c.  n.,  IV,  II,  285. 

'  Cassation,  31  janvier  1838,  Sirey,  38,  I,  120. 
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«  aux  principes  du  droit,  est  d'un  grave  intérêt  pour  l'Al- 
«  sace  el  les  Vosges,  où  un  grand  nombre  d'usines,  sur- 
«  tout  des  scieries,  sont  ainsi  divisées  quant  à  la  jouissance 
«  et  indivises  quant  à  la  propriété.  Cet  état  de  choses  pré- 
«  sente  aux  petits  propriétaires  de  bois,  dont  leplus grand 
«  nombre  est  aussi  propriétaire  de  ce  qu'on  nomme  dans 
«  le  pays  des  journées  d'usine,  l'avantage  de  scier  eux- 
«  mêmes,  et  d'exploiter  ainsi  à  peu  de  frais.  Or  on  doit  re- 
«  connaître  que  la  licitation  autorisée  par  l'arrêt  que  nous 
«  recueillons  est  de  nature  à  mettre  fm  à  cet  état  de  cho- 
«  ses,  puisqu'elle  tend  à  placer  les  scieries  entre  les  mains 
«  de  grands  propriétaires  seuls,  ce  qui  n'arriverait  peut- 
«  être  pas  sans  dommage  pour  ce  genre  d'industrie.  »* 

L'utilité  de  la  solution  que  nous  défendons  existe  au  même 
degré  dans  beaucoup  de  cas  analogues.  Nous  citerons  en 
particulier  la  copropriété  des  pressoirs  à  cidre,  qui  doit 
exister  dans  toutes  les  contrées  où  se  trouvent  des  pom- 
miers, et  qui  est  très  fréquente  dans  la  basse  Normandie  : 
comme  les  scieries  dont  nous  parlions  tout  à  l'heure,  les 
pressoirs  communs  permettent  à  beaucoup  de  petits  pro- 
priétaires, qui  n'auraient  pas  le  moyen  de  construire  et 
d'entretenir  un  pressoir  particulier,  de  pouvoir  pressurer 
leurs  pommes  sans  frais  au  moyen  des  journées  de  pres- 
soir dont  ils  sont  propriétaires;  et  la  jurisprudence  de  la 
cour  de  Caen  n'a  jamais  mis  en  doute  la  légalité  de  cette 
copropriété.^ 

C'est  qu'en  effet,  du  moment  où  l'on  n'accepte  point  la 
thèse  absolue  de  M.  Laurent,  qui  n'admet  pasque  la  copro- 
priété soit  frappée  d'indivision  perpétuelle/  nous  ne  voyons 
pas  comment  on  distinguerait  entre  la  copropriété  d'un 
pressoir  ou  d'une  scierie,  et  celle  d'un  puits  ou  d'unecour. 

»  Note,  Sirey,  1839,  I,  468. 

*  Caen,  16  avril  1830^  6  janvier,  25  février,  13  novembre  1841, 
et  26  juin  1869,  Recueil  des  arrêts  de  la  cour  de  Caen,  1839^ 
p.  379;  1841,  p.  10,  p.  114  et  p.  393  ;  et  1869,  p.  212. 

»  Suprày  n"  386. 
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Il  s'agit,  dans  ces  diverses  hypothèses,  d'une  propriété 
accessoire  réservée,  au  moment  du  partage  de  la  propriété 
principale,  pour  l'utilité  des  fonds  partagés,  et  grevée,  au 
profit  de  ces  fonds,  de  services  qui  augmentent  leur  valeur 
et  facilitent  leur  exploitation. 

Aussi  croyons-nous  que  l'on  doit  proclamer,  sans  dis- 
tinction et  d'une  façon  uniforme,  la  validité  des  coproprié- 
tés de  ce  genre,  avec  toutes  les  variétés  que  comporte  la 
différence  de  nature  des  territoires  ou  des  exploitations. 


SECTION  II 


Des  formes  et  des  effets  du  partage  de  la  communauté. 


405.  —  La  forme  et  les  effets  du  partage  de  la  commu- 
nauté étaient  régis,  dans  notre  ancien  droit,  par  les  mêmes 
règles  que  le  partage  des  sociétés,  et  par  suite  que  le  par- 
tage des  successions  :* 

«  ...Le  partage  entre  choses  communes,  dit  Pothier,  se 
«  fait  de  la  même  manière  que  nous  l'avons  dit  à  l'égard 
«  des  associés.  Ce  que  nous  avons  dit  sur  l'égalité  requise 
«  dans  ces  partages  entre  associés,  sur  les  obligations  qui 
«  en  naissent,  soit  par  rapport  au  paiement  des  retours, 
«  soit  par  rapport  à  la  garantie  dont  lescopartageanls  sont 
«  tenus  les  uns  envers  les  autres,  enfin  sur  l'effet  des  par- 
«  tages,  reçoit  application  aux  quasi-associés.  »* 

C'est  aussi  la  solution  adoptée  par  les  législations  moder- 
nesqui  se  sont  occupées  de  la  communauté  : 

«  Sont  applicables  aux  partages  entre  les  participants  à 
«  la  communauté,  dit  l'article  684  du  Code  civil  Italien,  les 
«  règles  concernant  les  partages  des  héritages.  »^ 

On  doit  évidemment  appliquer  ces  principes  sous  l'em- 
pire de  notre  Code  civil.  C'est  au  titre  Des  successions  que 


*  Suprày  n*'  341  et  suiv. 

*  Du  Contrai  de  Société,  n"  198. 

*  Sic  Code  civil  Espagnol,  article  406. 
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le  Code  traite,  d'une  façon  complète,  des  règles  des  parta- 
ges, et  c'est  aux  règles  qu'il  y  a  tracées  qu'il  renvoie  dans 
l'article  1476,  lorsqu'il  s'agit  du  partage  de  la  communauté, 
et  dans  l'arlicle  1872,  à  propos  du  partage  de  la  société.  Le 
partage  de  la  communauté  ne  peut  être  soumis  à  d'autres 
règles. 

406.  —  Il  résulte  de  cette  assimilation  que  le  partage 
sera  fait  à  l'amiable  ou  en  justice,  suivant  que  les  copro- 
priétaires seront  présents,  majeurs  et  d'accord,  ou  au  con- 
traire qu'il  y  aura  parmi  eux  des  absents,  des  incapables, 
ou  qu'ils  ne  pourront  s'entendre  sur  l'opportunité  ou  sur  le 
mode  du  partage. 

De  même  la  question  de  savoir  si  la  chose  commune 
peut  être  partagée  en  nature,  ou  si  elle  doit  être  licitée,  sera 
tranchée  par  les  principes  consignés  au  Titre  Des  Succes- 
sions et  au  Titre  De  la  vente,  dans  le  chapitre  relatif  à  la 
licitation.*  Il  en  sera  de  même  de  la  question  de  savoir  si 
les  étrangers  doivent  être  admis  à  la  licitation. 

Ces  principes  étaient  d'ailleurs  consacrés  déjà  par  notre 
ancien  droit,  spécialement  pour  la  licitation  : 

«  Si  la  chose  commune  est  indivisible,  dit  Domat.  comme 
«  un  ofîice  ou  une  maison  qui  ne  ptit  être  divisée  qu'avec 
«  beaucoup  de  pertes,  oude  trop  grandes  incommodités,  elle 
«  peut  être  laissée  à  un  seul  pour  un  prix  qui  sera  par- 
«  tagé  ;  ou  il  s'en  fait  une  licitation,  et  les  étrangers  mê- 
«  mes  peuvent  être  reçus  aux  enchères,  si  quelqu'un  des 
«  propriétaires  qui  ne  voudra,  ou  ne  pourra  peut-être  en- 
«  chérir,  le  demande  ainsi.  »^ 

Enfin,  quant  aux  effets  du  partage  des  biens  communs, 
au  caractère  déclaratif  de  ce  partage,^  pourvu  qu'il  fasse 

*  Voir  notre  Traité  de  la  Ventey   U,  n"'  728  et  suiv. 

*  Les  Lois  civiles^  Livre  II,  Titre  V,  Section  II,  §  12. 

'  Cassation,  10  août  1824^  Sirey,  c.  n.,  VII,  I,  513;  Cassation, 
28  avril  1840,  Sirey,  40,  I,  822;  Grenoble,  28  août,  1847,  Sirey, 
48,  II,  4G9;  Grenoble,  12  mars  1849,  Sirey,  49,  II,  385;  Lyon,  14 
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cesser  complètement  l'indivision,*  à  la  garantie  des  lots 
entre  copartageants,- à  la  rescision  du  partage  pour  cause 
de  lésion,'  on  devra  aussi  appliquer  les  règles  du  partage 
des  successions. 


février  1853.,  Sirey,  53^  II,  381  ;  Cassation,  29  mars  1854,  Sirey, 
56,1,49.  —  Duranton,YII,n''522;  Proudhon,  Traité  de  VUsuJruit, 
V,  n»  2393;  Marcadé,  III,  article  883,  II  ;  Aubry  et  Rau,II,  §  221, 
texte  et  note  25,  p.  408-409. 

*  Cassation,  24  août  1829,  Sirey,  c.  n.,  IX,  I,  363;  Cassation, 
Arrêt  précité  du  29  mars  1854. 

^  Domat,  Les  Lois  civiles^   Livre  II,  Titre  V,  Section  II,  §  15. 

'  Domat,  Op.  et  loc.  citai.,  §  14;  Aubry  et  Rau,  II,  §  221,  texte 
et  note  28,  p.  409. 
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tation d'une  charge  d').  45^  49. 

Bail  (Pouvoir  de  donner  ou  de 
prendre  à).  127. 
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bénéfices  à  l'associé  sur- 
vivant. 236. 

Clause  d'attribution  de  la 
totalité  des  bénéfices.  233. 
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Code  rural  (Projet  de).  85. 

Colonage  partiaire  (Carac- 
tère du).  12. 
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Commerce  (Société  pour  la 
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Voir  Sociétés  commerciales. 

Commis  intéressé  aux  bé- 
néfices (Convention  entre 
patron  etj.  14,  77. 

Communauté.  3,  17,  20,  30, 
247,  250,  268,  305,  376-406. 

Communistes  (Droits  des). 
381-394. 


Communistes 

des).  395-398. 


(Obligations 


Compensation  légale.  212, 
274. 

Compensation  des  profits 
et  des  pertes.  204. 

Compétence.  71,  351,  384. 

Compromis  (Pouvoir  de  faire 
un).  124  I. 

Comptes  entre  les  associés 
et  la  société.  346. 

Compte  courant  (Capitaux 
versés  en).  222. 

Concession  (Révocation  de 
la).  Voir  Sociétés  minières. 

Concordat.  Dissolution  de  la 
société  par  la  faillite.  317. 

Concubins  (Associations  en- 
trej.  86. 

Condamnations.     Cause    de 

dissolution  de  la  société.  312. 

Conseil  judiciaire  (Incapa- 
cité de  la  personne  pourvue 
d'un).  34. 

Conseil  judiciaire.  Cause  de 
dissolution  de  la  société,  313, 


Consentement.  30-33. 

Conservation  des  choses 
sociales  (Contribution  aux 
frais  de).  215-217,  250. 

Consommation  (Sociétés 
coopératives  de).  96. 

Consommation  de  la  négo- 
ciation. 291-293. 

Constructions.  392. 

Contenance  (Garantie  de  la). 
181. 

Contrat  innommé.  55,  69. 

Contrebande  (Sociétés  pour 
faire  la).  53-54. 

Contribution    aux   dettes. 

Voir  Dettes. 

Contribution   aux   pertes. 

Voir  PeWes (Répartition  des). 

Coopératives  (Sociétés).  Voir 
Sociétés  coopératives. 

Copropriétaires  par  indi- 
vis. Voir  Communistes. 

Copropriété  avec  indivi- 
sion forcée.  385-390. 

Copropriété  des  choses  so- 
ciales. 248-263. 

Corps  certain  (Apport  con- 
sistant en  un).  153,  176-177, 
179-185,  290. 

Cour  commune.  385, 389,  390, 

397. 

Courtier  maritime  (Société 
pour  l'exploitation  d'une 
charge  de).  45. 
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Créance  (Apporls  consistant 
en  une).  178. 

Créances  (Traité  entre  un 
huissier  et  un  adjudicataire 
de).  45. 

Créances     des       associés 

(Remboursement    des).   164- 
170. 

Créanciers  d'un  associé  en 
faillite.  347. 

Créanciers  d'un  commu- 
niste (Droits  des).  394. 

Créancier  d'un  débiteur  de 

la   société   (Associé).    208- 
212,  214. 

Créanciers   d'une    faillite. 

Droit  de  demander  la  disso- 
lution de  la  société.  319. 

Créancier  nanti.  257. 

Créanciers  personnels  d'un 
associé  (Droits  des).  252  i^ 
265,271-274,  342,350,369. 

Créanciers  de  la    société 

•(Droits  des).  272-274,342,369. 

Crédit.  Peut-il  constituer  un 
apport,  64. 

Croupier.  257,  259-263,  367. 

Débiteur  de  la  société  (As- 
socié créancier  d'un).  208, 
212,  214. 

Déconfiture.  Cause  de  disso- 
lution de  la  société,  271,  315, 
320,  372,  400. 

Décorations  (Interdiction  de 
s'associer  pour  trafiquer  des). 
44. 

GuiL.  Société. 


Défauts  cachés  (Garantie 
des).  182. 

Défaut  de  contenance.  Voir 
Contenance  (Garantie  de  la). 

Défrichements.  392. 

Délai  (Indication  d'un).  280-286. 

Démence.  Voir  Interdiction. 

Denrées  (Apport  consistant 
en).  154. 

Denrées  (Caractère  de  la  vente 
de).  93.  Voir  Vente  des  pro- 
duits d^  un  fonds  (Société  pour 
la). 

Dépenses  de  conservation 
de  la  chose  sociale.  215- 
217,  250. 

Dépenses  relatives  à  la 
chose  commune.  391,  395, 
397-398. 

Dépôt  d'étalons  (Société  pour 
rétablissement  d'un).  93. 

Dépôt  de  fumier.  \  oir  Cour 
commune. 

Dérogation    aux    statuts. 

371. 

Destination    de    la    chose 

(Respect  du  à  la).  381-382. 

Détention  (Maison  de).  Voir 
Maison  de  détention. 

Dettes  des  associés.  108, 
111-112,  2()4-270. 

Dettes  sociales.  239-246, 266- 
274,  370. 

Dissentiment  mutuel.  Cause 
de  dissolution  de  la  société, 
270,281. 
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Dissolution  de  la    société. 

i48-l49,    157,    190,    197,  227, 
275-339,  372-375. 

Distribution    annuelle  des 
bénéfices.  220. 

Distribution  des  eaux  d'une 
ville  (Société  pour  la}.  93. 


Divertissement 
contre  le).  348. 


(Pénalités 


Documents  écrits  (Preuve 
par  des).  83.  Voir  Preuve  de 
la  société. 

Dommage  causé  â,  la  so- 
ciété (Réparation  du).  203- 
214,202. 

Dommages-intérêts  (Obliga- 
tion à  des).  33,  138,  147,  183, 
191,  195,  199,  201-202,  339. 

Donation.  Voir  Biens  à  venir 
(Société  de). 

Donation  (Société  valable 
comme).  9^  65. 

Dressage.  Voir  Ecole  de  dres- 
sage. 

Droits  des  associés  dans 
les  choses  sociales.  248- 

263. 

Droit  d'administrer  à,  dé- 
faut de  gérant.  140-149. 


Droit     de     s'associer 
tiers.  253-263. 


un 


Droit  au  bail   des  immeu- 
bles de  la  société.  345. 

Droit   de    chasse    (Associa- 
lions  relatives  au).  08. 


Droit  de  céder  sa  part  so- 
ciale Voir  Cession  de  part. 

Droits  dans  la  chose  com- 
mune (Abandon  de}.  398. 

Droits    des    communistes. 

381-394. 

Droits  consentis  par  les  gé- 
rants (Résolution  des).  356. 

Droit  de  demander  la  dis- 
solution (Renonciation  au). 
332,  336. 

Droit   de    préférence.    273, 

369. 

Droit  d'usufruit.  Voir  Ap- 
ports en  usufruit. 

Durée  des  actions.  232. 

Durée  de  la  société.  118-119. 

Eaux  (Société  pour  la  distri- 
bution des).  93. 

Eaux  ménagères.  Voir  Cour 
commune^  Ruelle  commune. 

Eaux  minérales  (Société 
pour  la  vente  des).  93. 

Eaux  pluviales.  Voir  Cour 
commune^  Ruelle  commune- 

Eaux  de  teinturerie.  Voir 
Canal  commun. 

Ecole  de  dressage  (Société 
pour  l'établissement  d'une). 
93. 

Ecrit  (Nécessité  d'un).  Voir 
Preuve  de  la  société.  Preuve 
de  la  prorogation. 

Ecritures    sociales    (Force 

probante  des).  346. 
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Editeur  (Convention  entre  un 
auteur  et  un).  19,  77. 

Education  (Sociétés  d').  99. 

Elevage.  Voir  Chevaux. 

Emploi    du   gouvernement 

(Société    pour    l'exploitation 
d'un).  45. 

Emprunt   (Pouvoir   de    con- 
tracter un).  125,  371. 

Encouragement    pour   l'a- 
mélioration  de    la   race 

chevaline  (Sociétés  d').  29  i. 


Enfants     (Révocation 
survenance  d').  38. 


pour 


Engagements  (Manquement 
aux).  334. 

Entrepreneur       principal 

(Convention  entre   un   sous- 
entrepreneur  et  un).  15. 

Entrepreneurs    de   trans- 
port (Associations  entre).  75. 

Entretien  de  la  chose  com- 
mune. 395,  397-398. 

Envoi  d'argent.  Voir  Frais 
d'envoi  d'argent. 

Envoi    de    marchandises. 

Voir  Frais   d'envoi  de  mar- 
chandises. 

Epoux  (Sociétés  entre).  35. 

Erreur.   Cause  de  nullité   du 
consentement,  31. 

Estimation  (Choses    appor- 
tées avec).  162-163. 

Etablissement       d'aliénés 

(Placement  dans  un).  313. 


Etalons  (Société  pour  l'éta- 
blissement d'un  dépôt  d').93. 

Etranger  (Vente  au  profit 
d'un).  356. 

Etranger  (Sociétés  immorales 
formées  en  pays).  54. 

Eviction  (Garantie  de  l'apport 
pour  cause  d').  179-182. 

Excédant   de    contenance. 

Voir    Contenance    (Garantie 
de  la). 

Exclusion  desbénéfices. 238. 

Exclusion  des  héritiers 
d'un   associé  prédécédé. 

302-303. 

Exemption  des  dettes  so- 
ciales. 239-246. 

Expiration  du  temps.  Cause 
de  dissolution  de  la  société, 
280-286. 

Exploitation  (Chemins  d'). 
Voir  Chemins  communs. 

Exploitation    d'une    mine 

(Sociétés  pour  V).\oir  Socié- 
tés minières. 

Exploitation  des   produits 

du  sol  (ScciéLé  pour  1').  93. 

Expropriation.  Voir  Créan- 
ciers personnels  des  associés 
(Droits  des). 

Extinction    de    la    chose. 

Cause  de  dissolution  de    la 
société,  287-291,  400. 

Facteur  à  la  halle  (Exploi- 
tation d'une  charge  de).  52. 
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Faillite.  Cause  do  dissolution 
de  la  société,  316-320,  372, 400. 

Faillite  d'un  associé  débi- 
teur. 347. 

Fautes.  203-214,  339.  Voir 
Responsabilité   de   V associé. 

Faute  du  croupier.  262. 

Fautes  de  gestion.  138,  147, 
395. 

Fenêtres  (Interdiction  d'ou- 
vrir des).  Voir  Cour  corn- 
muney  Ruelle  commune. 

Femme  mariée.  Incapacité 
de  contracter  une  société,  34. 

Fonctions  publiques  (In- 
terdiction de  s'associer  pour 
trafiquer  des).  44 

Fonds  (Société  pour  la  vente 
des  produits  d'un).  93. 

Fonds  de  la  caisse  sociale 

(Emploi  de).  198-202. 

Fonds  commun  (Constitu- 
tion de  servitudes  sur  un).  382. 

Fonds  social  (Partage  du). 
271,  340-357. 

Fonds  de  réserve  (Partage 
du).  306. 

Force  majeure.  Voir  Cas 
Jortait. 

Formation  des  lots.  352. 

Forme  du  contrat.  79-88, 363. 

Frais  de  conservation  des 
choses  sociales  (Contribu- 
tion aux).  215-217,  250. 


Frais     d'envoi      d'argent 

(Remboursement  des).  Voir 
Sommes  déboursées  pour  la 
socïeïé(Remboursementdes). 

Frais  d'envoi  de  marchan- 
dises. Y o\r  Sommes  débour- 
sées pour  la  société  (Rem- 
boursement des). 

Frais  de  voyages  (Rem- 
boursement des).  Voir  Som- 
mes déboursées  pour  la  so- 
ciété (Remboursement  des). 

Fromagères  (Sociétés).  Voir 
Sociétés  fromagères. 

Fruits  de  l'apport.  183,  192. 

Fruits  de  la  chose  com- 
mune. 395. 

Fruits  des  choses  sujettes 
à  rapport.  349. 

Fruitières  (Sociétés).  Voir 
Sociétés  fruitières. 

Fumier  (Dépôt  de).  Yolv Cour 
commune. 

Fureur.  Voir  Interdiction. 

Gage  (Interdiction  de  donner 
les  choses  sociales  en).  251- 
252  I. 

Gains  (Société  universelle  de). 

37,  109-114. 

Garantie.  Voir  Eviction,  Dé- 
fauts cachés,  Servitudes  y  Con- 
tenance. 

Garantie  (Obligation  de).  357, 
406. 

Garantie  contre  les  chan- 
ces de  pertes.  243-245. 
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Garantie  de  rapport.  179- 
182. 

Garantie  des  lots.  357. 

Gérant  (Nomination  du).  132- 
133,135-139. 

Gérant  (Pouvoirs  du).  124- 
131,  136,  238. 

Gérant  (Révocation  du).  134- 
138. 

Gérant  étranger.  136,  139. 

Gérant  (Résolution  des 
droits  consentis  par  le).  356. 

Gestion.  \o\v  Administration. 

Gestion  (Fautes  de).  138,  147. 

Gestion.  (Recours  contre  la 
société  pour  risques  de).  168. 

Gestion  d'affaire.  265,  391. 

Gouvernement  (Emploi  du). 
Voir  Emploi  du  gouverne- 
ment. 

Grains  (Apport  consistant 
en).  154. 

Gymnastique  (Sociétés  de). 
29  I. 

Halle  (Facteur  à  la).  Voir 
Facteur  à  la  halle. 

Héritiers  de  l'associé  pré- 
décédé (Continuation  de  la 
société  avec  les).  296-301,  305- 
306,  342. 

Héritier  bénéficiaire.  299. 

Héritiers  mineurs.  298. 

Héritiers  à  réserve  (Droits 
des;.  39-41,342. 


Hippiques  (Sociétés).  Voir 
Sociétés  hippiques. 

Huissier  (Société  pour  l'ex- 
ploitation d'une  charge  d'). 
45,  49. 

Hypothèque  (Pouvoirs  de 
conférer  une).  126. 

Hypothèques        (Résolution 

des).  255-257,  393. 

Imbécillité.  \o\t Interdiction. 

Immeubles  (Apport  en).  177, 
181,  189,  190. 

Immeubles  (Société  de  spé- 
culation sur  des).  50,  92,  116, 
124,141. 

Immeuble  indivis  (Jouis- 
sance d'un).  Voir  Jouissance 
d'une  chose  commune. 

Immeubles  sociaux  (Droits 
sur  les).  127,  141.  Voir  Inno- 
vations. 

Immeubles  à  venir  (Jouis- 
sance des}.  110. 

Imputation.  208-212,  214,  396. 

Incapacité  du  gérant.  Voir 
Révocation  des  administra- 
teurs. 

Incapable  (Société  dans  la- 
quelle figure  un).  41. 

Incendie  de  la  chose  com- 
mune. 391. 

Indemnités  dues  à  la  so- 
ciété. 198-202. 

Indivision.  VoirCommariaw/^. 

Indivision  (Convention  de  de- 
meurer dans  Y).  341. 
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Indivision  forcée  (Copro- 
priété avec).  384-390. 

Indivision  perpétuelle 

(Constitution  d').  40i. 

Industrie  (Apports  en).  63, 
109-110,  194-196. 

Inégalité  des  apports.  220- 

221,  234-235. 

Inégalité  des  pertes.  240- 
242. 

Infidélité  du  gérant.  Voir 
Révocation  des  administra- 
teurs. 

Infirmité  habituelle.  Cause 
de  dissolution  de  la  société, 
334. 

Innovations  (Droit  de  faire 
des).  129,  142,  250. 

Innovations  sur  la  chose 
commune.  389-390. 

Insolvabilité.  170  i,  213-214, 

396. 

Intendance(Association  entre 
un  fournisseur  et  un  officier 
des  bureaux  d').  53. 

Intention  de  s'associer  (Né- 
cessité de  1').  77. 

Interdiction.  Cause  de  disso- 
lution de  la  société,  310-314, 
372,  400. 

Interdit.  Incapacité  de  con- 
tracter une  société^  34. 

Intérêts  de  l'apport.  183^ 
101-193. 

Intérêts  des  dettes  des  as- 
sociés. 108,  112. 


Intérêts  des  choses  sujet- 
tes à  rapport.  349. 

Intérêts  des  intérêts  (Rem- 
boursement des).  167. 

Intérêts  des  sommes  dé- 
boursées. 166. 

Intérêts  des  sommes  dé- 
tournées. 198-200,  349,  396. 

Interposition  de  person- 
nes. 38. 

Interrogatoire  sur  faits  et 
articles.  Voir  Preuve  de  la 
société. 

Inventaire  (Apport  estimé 
par).  163. 

Inventaire  (Paiement  en  va- 
leurs d').  352. 

Invention  (Brevet  d').  Voir 
Brevet  d'invention. 

Jeu  (Maison  de).  Voir  Maison 
de  jeu. 

Jouissance  (Apports  en).  63, 
107, 109-110,  155-163,  187-190. 

Jouissance  de  la  chose 
commune.  381-398. 

Juges  (Pouvoir  des).  91,  187- 
188,  225  I,  226,  230,  231,  235, 
256,  276,  335,  383-384. 

Legs.  Voir  Biens  à  venir. 

Lésion  (Rescision  pour).  163, 
354,  406. 

Licitation.  352,  356,  400,  406. 
Voir  Partage. 

Livres  de  la  société  (Force 
probante  des).  346. 
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Lots   (Formation  des).  352. 
Lots  (Garantie  des).  357. 
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Masse    (Composition    de   la). 
Partage  de  la  société,  345. 


Louage  de  choses  (Distinc- 
tion entre  la  société  et  le).  11, 
190. 

Louage  d'ouvrage  et  d'in- 
dustrie (Distinction  entre  la 
société  et  le).  14. 

Louage  de  services  (Dis- 
tinction entrela société  et  le). 
14,  47. 

Maison  de  détention  (So- 
ciété pour  l'entreprise  du  ser- 
vice public  d'une).  292. 

Maison  d'éducation  (Société 
pour  la  direction  d'une).  99. 

Maison  de  jeu  (Société  pour 
rétablissement  d'une).  53-54. 

Majorité  (Droits  de  la).  144- 
146,197,216,281,392,400. 

Malversations  de  l'un  des 
associés.  334. 

Mandat  (Distinction  entre  la 
société  et  le).  16-17,  307. 

Mandat  d'administrer.  121- 
149,  265-267. 

Mandataire  (Société  contrac- 
tée par).  32. 

Manquement  d'un  associé 
à  ses  engagements.  334. 

Marchandises  (Frais  d'envoi 
de).  Voir  Sommes  déboursées 
pour  la  société  (Rembourse- 
ment des). 

Marnière  commune.  404. 


Médecin  (Association  entre 
un  pharmacien  et  un).  51. 

Mésintelligence  entre  asso- 
ciés. 334. 

Métayage  (Caractère  du  con- 
trat de).  12. 

Meuble  indivis.  394. 

Mines  (Société  pour  la  recher- 
che de).  95,  360. 

Mines  (Société  pour  l'exploita- 
tation  des).  Voir  Sociétés 
minières. 

Mineurs.  Héritiers  d'un  asso- 
cié, 298. 

Mineur.  Incapacité  de  con- 
tracter une  société,  34. 

Minières  (Sociétés).  Voir 
Sociétés  minières. 

Mises.  Voir  Apports. 

Mort  d'un  associé.  294-309, 
372,  400. 

Mur  séparatif.  Voir  Puits 
commun.   Cour  commune. 

Mutuel  dissentiment.  Cause 
de  dissolution  de  la  société, 
276,281. 

Nantissement  (Part  d'asso- 
cié donnée  en).  257. 

Nature  (Apports  en).  Voir 
Apports  en  nature. 

Nature  du  contrat  de  so- 
ciété. 6-29  I,  360. 
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Négligence    d'un    associé. 

Responsabilité  qu'il  encourt, 
206. 

Négociation  (Consommation 
de  la).  291-293. 

Nom.  Voir  Apports  en  indus- 
trie. 

Nom  de  la  société.  345. 

Notaire.  Voir  Immeubles  (So- 
ciété de  spéculation  sur  des). 

Notaire  (Association  pour 
l'exploitation  d'une  charge 
de).  45. 

Notification  d'une  cession 
de  parts.  258. 

Notification  de  renoncia- 
tion. 331. 

Nullité.  41,  56-61,  104,  143, 
246  1-247,  330, 344. 

Numéraire  (Apport  en).  Voir 
Apport  en  argent. 

Objet  qui  n'est  pas  dans  le 
commerce  (Société  pour  la 
vente  d'un).  44. 

Objet  non  compris  dans 
l'actif  (Partage  d'un).   343. 

Objets  indéterminés  (Ap- 
port d').  186. 

Objet    promis     en   apport 

(Perte  de  l'j.  153-154, 156-163, 
190. 

Objet  de  la  société.  42-60, 
88,91. 

Obligations  des  associés 
envers  la  société.  171-217. 


Obligations  des  associés 
vis-à-vis  des  tiers.  264-274. 

Obligations  des  communis- 
tes. 395-398. 

Obligations  contractées 
pour  la  société  (Action  de 
rasseoie  à  raison  des).  168. 

Obligation  de  contribuer 
aux  frais  de  conserva- 
tion des  choses  sociales. 

215-217,  250. 

Obligation  indivisible.  267. 

Obligation  de  réaliser  l'ap- 
port. 173-197. 

Obligation  de  réparer  le 
dommage  causé  à  la  so- 
ciété. 203-214. 

Obligations  de  la  société 
envers  les  associés.  150- 
170  I. 

Obligation  de  tenir  compte 
des  valeurs  sociales.  198- 
202. 

Office  ministériel  (Société 
pour  l'exploitation  d'un). 45-50. 

Officier     d'administration 

(Association  entre   un  four- 
nisseur et  un).  53. 

Officine  de  pharmacie  (As- 
sociation pour  l'exploitation 
d'une).  51. 

Opposition  persistante 
d'un  associé.  Cause  de  dis- 
solution delà  société,  143-148. 

Paiement  des  Intérêts  de 
l'apport  (Retard  dans  le). 
191-193. 
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Paiement  en  valeurs  d'in- 
ventaire. 352. 

Parts  (Règlement  des).   218- 
247. 

Part  donnée   en  nantisse- 
ment. 257. 

Part  (Cession  de).  251-264,  297, 
319,  333,  367,  373-374, 393, 400. 

Part  des  héritiers  de  l'as- 
socié   prédécédé.   305-306. 

Partage  des  bénéfices.  56- 

59,  66-78,  218-247. 

Partage  d'une  chose  com- 
mune. 400-406. 

Partage  du   fonds  social. 
254,  271,  340-357. 

Partage   du   fonds  de   ré- 
serve. 306. 

Partage    d'un    objet     non 
compris  dans  l'actif.  343. 

Participation       (Distinction 
entre  la  société  et  la).  14. 

Participation    (Associations 
en).  22. 

Participation  aux  produits 
d'un    office    ministériel. 

45-50. 

Particulières  (Sociétés).  Voir 
Sociétés  particulières. 

Passage  commun.  382,  387. 

Personnes    incapables   de 
se   faire   des   libéralités 

(Prohibition  des  sociétés  en- 
tre). 36-38. 


Personnes         interposées 

(Prohibition  des  sociétés  uni- 
verselles entre).  38. 

Personnalité  des  sociétés. 
21-29 1,  70,  220  i,  362. 

Pertes  (Répartition  des  béné- 
fices et  des).  56-59,  66-78,  218- 
247,  287-290. 

Perte  de  l'objet  promis  en 
apport.  153-154,  156-163,190, 
290. 

Pharmacie  (Société  pour  l'ex- 
ploitation d'une).  51. 

Pharmacien  (Association  en- 
tre médecin  et).  51. 

Plaideurs  (Association  de). 
68. 

Port  (Société  pour  les  travaux 
d'un).  292. 

Portes  (Interdiction  d'ouvrir 
des).  Voir  Cour  comraune^ 
Ruelle  commune. 

Poursuites  pénales.  Consé- 
quence de  la  nullité  d'une  so- 
ciété illicite,  56. 

Préférence  (Droit  de).  Voir 
Droit  de  préférence. 

Prélèvements       exagérés. 

334. 

Prescription.  Voir  Intérêts 
de  rapport. 

Prescription     acquisitive. 

387,  403. 

Pressoirs  à,  cidre  (Copro- 
priété des).  387,  404. 
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Prêt  (^Distinction  entre  la  so- 
ciété et  le).  18^  77. 

Prêt  à  la  société.  245. 

Preuve  de  la  prorogation. 

282-284. 

Preuve  de  la  société.  79-88^ 
363. 

Prime  (Sociétés  d'assurances 

à).  97. 

Privilège  du  vendeur.  185. 

Prodigue  pourvu  d'un  con- 
seil judiciaire.  Incapacité 
de  contracter  une  société^  34. 

Produits  d'un  fonds  (Société 
pour  la  vente  des).  93. 

Produits  d'une  source 
d'eaux  minérales  (Société 
pour  la  vente  des).  93. 

Profits.  Ils  ne  peuvent  être 
opposés  en  compensation  des 
pertes,  204. 

Promesse  d'apport.  153. 

Promesse    de    ratification 

(Société    contractée  par  un 
tiers  avec).  32 1. 

Promesse  de  société.  33, 295. 

Propriétaires    (Associations 

de).  68,  76,  85. 

Propriété  (Apports  en).  63, 
152-154,176-186. 

Prorogation  de  société.  282- 
280. 

Puits  commun.  382,  389. 

Pupille  (Société  entre  tuteur 
etj.  37. 


Rapports  à,  eff'ectuer  par 
les  associés  à,  la  société. 

347. 

Rapport  à  la  masse  (Obli- 
gation de).  213-214. 

Ratification  (Société  con- 
tractée par  un  tiers  avec  pro- 
messe de).  32  1. 

Réalisation    de    l'apport. 

173-197. 

Recelé  (Pénalités  contre  le). 
348. 

Règlement  des  parts.  218- 
247. 

Remboursement  des  créan- 
ces des  associés.  Voir 
Créances  des  associés  (Rem- 
boursement des). 

Référés  (Juge  des).  Voir  Com- 
pétence. 

Remèdes  secrets  (Société 
pour  la  vente  des).  44. 

Remplacement  d'une  chose 
sociale  au  cas  de  perte. 

216. 

Renonciation.  Voir  Volonté 
des  parties  (Dissolution  par 
la). 

Renonciation  au  droit  de 
demander  la  dissolution. 

332,336. 

Réparation  de  la  chose 
commune  (Dépenses  de). 
395,  397-398. 

Répartition.  Voir  Bénéfices^ 
Dettes,  Pertes. 
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Représentants  de  l'associé 
prédécédé.  300. 

Rescision  pour  lésion.  163, 
354,  406. 

Résolution  pour  cause  d'é- 
viction. 180. 

Responsabilité  de  l'asso- 
cié. 203-208, 214,  242-245,337- 
339. 

Restitution  de  l'apport.  56- 

59,  152-163. 

Retrait  social.  256-258. 

Retrait  successoral.  348, 
393. 

Révocation  des  adminis- 
trateurs. 132-138. 

Révocation  pour  surve- 
nance  d'enfants.  38. 

Risque.  153,  157,  184,  189. 

Risques  de  la  gestion  (Re- 
cours à  raison  du).  169. 

Rues  (Création  de).  Voir  Im- 
meubles (Société  de  spécula- 
tion sur  des). 

Ruelle  commune.  389,  404. 

Saisie.  Voir  Créanciers  per- 
sonnels des  associés  (Droits 
des). 

Scellés  (Apposition  des).  342. 

Scieries  communes.  404. 

Secret.  Apport  en  société,  63. 

Serment.  Voir  Preuve  de  la 
société. 

Servitudes  'Garantie  à  raison 
de).  182. 


Servitudes  sur  un  fonds 
commun.   (Constitution  de). 

382. 

Servitude  d'indivision.  385- 
390. 

Servitude  de  passage.  387. 

Servitude  de  pressurage. 

387. 

Signification  au  débiteur. 

Voir  Créance  (Apports  con- 
sistant en  une). 

Société  (Définition  de  la). 1,2, 6. 

Société  (Nature  du  contrat  de). 

6-29  I. 

Société  (Diverses  espèces  de). 
1,2-3,  89-116. 

Sociétés  d'agrément.  68-71. 

Société  anonyme  (Associa- 
tions pour  la  mise  en  com- 
mun des  obligations  d'une). 55. 

Sociétés  d'assurances  mu- 
tuelles. 74,  97  98. 

Sociétés  d'assurances  à 
prime.  97. 

Sociétés       charbonnières. 

Voir  Sociétés  minières. 

Sociétés  civiles  (Caractère 
des).  89-100,  360. 

Sociétés  civiles  à  forme 
commerciale.  23,  91,  242, 
270,  361. 

Sociétés   commerciales.  2, 

21,  26,  29,  33,  84,  89-iœ,   115, 
116, 176,  242,  308. 

Sociétés  coopératives  de 
consommation.  96. 
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Sociétés  à  durée  illimitée. 

321-332,  372. 

Sociétés  d'éducation.  99. 

Sociétés  d'encouragement 
pour  l'amélioration  de  la 
race  chevaline.  29  i. 

Sociétés  entre  époux.  35. 

Sociétés  fromagères.85,285. 

Sociétés  fruitières.  85. 

Sociétés  de   gymnastique. 

29  I. 

Sociétés  hippiques.  29 1. 

Sociétés  immorales  for- 
mées à  l'étranger.  54. 

Sociétés  léonines.  233. 

Sociétés  minières.  2, 25,  94- 
95,  116,  131,  293,  324,  358-375. 

Sociétés  en  nom  collectif. 

270. 

Sociétés  particulières.  115- 

116,  195. 

Sociétés  reconnues  d'uti- 
lité publique.  29. 

Sociétés  taisibles.  10,  79-80, 
85. 

Sociétés  à  terme.  148^  324, 
334-339. 

Sociétés  de  tir.  29  i. 

Sociétés  universelles.  9,  36- 
41,  101-114,  179,  202,  328. 

Sociétés  à,  vie.  326. 

Sol  (Sociétés  pour  l'exploita- 
tion des  produits  du).  93. 

Solidarité.  267,  .370. 


Sommes  déboursées  pour 
la  société  (Remboursement 
des).  165-167. 

Sommes  employées  par  un 
associé  à,  son  profit  ex- 
clusif. 198-202. 

Source    d'eaux  minérales 

(Société  pour  la   vente    des 
produits  d'une).  93. 

Sous-Entrepreneur  (Con- 
vention entre  un  entrepreneur 
principal  et  un).  15. 

Statuts  (Dérogation  aux).  371. 

Stipulation      d'indivision. 

401-402,  404. 

Subrogation.  265. 

Successeurs  universels 
d'un  associé  prédécédé. 

300. 

Successible  (Association  en- 
tre un  de  cujus  et  un).  40. 

Succession.  Voir  Biens  à  oe- 
nir  (Société  de). 

Sucre  (Société  pour  la  fabrica- 
tion du).  93. 

Survenance  d'enfants  (Ré- 
vocation pour).  38. 

Survivant  des  associés  (Bé- 
néfices attribués  au).  236. 

Syndicats  professionnels. 

29. 

Taisibles  (Sociétés).  Voir  So- 
ciétés taisibles. 

Teinturerie  (Eaux  de).  Voir 
Canal  commun. 


TABLE   ALPHABÉTIQUE    DES    MATIÈRES. 


00  i 


Temps    (Expiration  du).  280- 
286. 


Trésor  (Société  pour  frauder 
les  droits  du).  53. 


Temps  limité   (Société  pour     Tribunaux.  Voir  Compétence, 


un).  276. 

Terme  (Sociétés  à).   Voir  So- 
ciétés à  terme. 

Terme  (Expiration    du).    279- 
286. 


Juges  (Pouvoirs  des^ 

Tuteur  (Société  entre  pupille 
et).  37. 

Unanimité    des    associés. 

Cas  où   elle  est  nécessaire. 


Terrains  :Achatetrevente  de).         -^^'  -^^^  2^^'  ^^-• 

Voir  Immeubles  (Société  de     Universelles  (Sociétés).  Voir 
spéculation  sur  des). 


Tiers  (Association    entre    un 
notaire  et  un).  50. 

Tiers  (Droits  des).  60,  87,  242, 
245,  255,  264-274,  308. 

Tiers  (Droit  de  s'associer  un). 
253-264,  367. 

Tiers  chargé  du  règlement 
des  parts.  229-232. 

Tiers  sans  mandat  (Société 
contractée  par  un).  32 1. 

Tir  (Sociétés  de).  29i. 

Titre  de  la  société.  345. 

Tontines.  74,  236. 

Transaction(Pouvoir  de  con- 
clure une).  124 1. 

Transcription.   Voir  Apport 
en  immeubles. 

Transport   (Acceptation  de). 
Voir  Apports  de  créances. 

Transport  (Associations  en- 
tre entrepreneurs  de).  75. 

Travaux  d'un  port  (Durée  de 

Tassociation     formée     pour 
l'exécution  des).  292. 


Sociétés  universelles. 

Urgence  (Administration  au 
cas  d').  131. 

Usage  (Apport  consistant  en 
choses  qui  se  consomment 
par  Y).  158. 

Usage  des  choses  sociales. 

249. 

Usine  (Achat  en  commun 
d'une).  17,  377. 

Usufruit  (Apport  en).  63,  156, 
189. 

Utilité  publique  (Associa- 
tions et  sociétés  reconnues 
d').  29. 

Valeurs  d'inventaire  (Paie- 
ment en).  352. 

Valeur  des  objets  apportés 

(Fixation  de  la).  160. 

Valeurs  réservées  aux 
agents  de  change  (Société 
pour  la  négociation  de).  53. 

Valeurs  sociales  (Obligation 

de  tenir  compte  des).  198  202. 

Vendeur  (Privilège  du).  185, 
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Vente  (Rapports  entre  la  so- 
ciété et  la).  19,  77,  163, 178, 
181,182,185,230,258. 


Vente   de    la  chose 
mune.  391. 


corn- 


Vente  de  denrées  (Caractère 

de  la).  93. 

Vente  au  profit  d'un  étran- 
ger. 356. 

Vente  sur    expropriation. 

320. 


Vente  des  produits  d'un 
fonds  (Société  pour  la).  93. 

Vie  (Sociétés  à).  Voir  Sociétés 
à  vie. 

Ville  (Société  pour  la  distribu- 
tion des  eaux  d'une).  93. 

Volonté  des  parties.  Cause 
de  dissolution  des  sociétés, 
322-332,  373. 

Voyages  (Frais  de).  Voir  Frais 
de  voyages. 


FIN   DE   LA   TABLE   ALPHABÉTIQUE. 


CIIAUMONT.  —  Typographie  et  Lithographie.  —  CAVaNIOL. 


A  LA  MÊME  LIBRAIRIE 


ALLEMAND,  ancien  bâtonnier  de  Tordre  des  avocats  à  Ja  Cour  de 
Riom.  —  Traité  du  mariage  et  de  ses  effets.  1853,  2  voL 
in-8 10    » 

BARAFORT,  président  à  la  Cour  d'appel  de  Lyon.  —  Traité  théori- 
que et  pratique  de  la  séparation  des  patrimoines.  2'  édition,  1867, 
in-8 6     » 

—  Des  Partages  d'ascendants  et  des  modifications  à  introduire 
dans  la  loi  sur  cette  matière  à  propos  de  Tenquête  agricole. 
2'  édition  revue  et  augmentée  par  l'auteur.  1870,  in-8 3  50 

BELLOT  DES  MINIERES.  —  Régime  dotal  et  communauté  d'ac- 
quêts, sous  forme  de  commentaire.  1853,  4  vol.  in-8 20    • 

—  Le  Contrat  de  mariage  considéré  en  lui-même,  ou  Commentaire 
sur  le  premier  chapitre  du  titre  du  Contrat  de  mariage.  1855, 
in-8 5    » 

BENOIT.  —  Traité  de  la  Dot.  1846,  2  vol.  in-8 6    » 

BERTIN,  avocat^  ancien  rédacteur  en  chef  du  Droit.  —  Ordonnan- 
ces sur  requête  et  référé  avec  formules^  1878,  2  vol.  in-8      16    » 

BINGr,  docteur  en  droit.  —  La  société  anonyme  en  droit  italien. 
Etude  de  législation  comparée.  1887,  in-8. 8    » 

BONNET,  prés,  de  chambre  à  la  Cour  de  Poitiers.  —  Théorie  et 
pratique  des  partages  d'ascendants,  envisagés  au  point  de  vue 
du  droit  ancien,  de  la  législation  actuelle  et  des  réformes  pro- 
posées. 1874,  2  vol.  in-8.    12     » 

—  Des  dispositions  par  contrat  de  mariage  et  des  dispositions 
entre  époux^  2"  édition.  1878,  3  vol.  in-8 22    >• 

BOULET,  juge  à  Annecy.  —  Des  retraits  sous  le  Code  civil  et  de 
quelques  autres  dispositions  restrictives  de  la  liberté  du  com- 
merce. 1888,  in-8 1  50 

BOURCART,  professeur  agrégé  à  la  Faculté  de  Nancy,  avocate 
la  Cour  d'appel.  —  Du  fondement  de  la  responsabilité  des  loca- 
taires en  cas  d'incendie  ou  de  la  présomption  de  faute  des  articles 
1733  et  1734  du  Code  civil.  1887,  in-8 1  50 

--  Etude  historique  et  pratique  sur  les  actions  possessoires.  1880, 
in-8 6    » 

CONSTANT,  avocat  à  la  Cour  d'appel  de  Paris.  —  Code  général  des 
droits  d'auteur  sur  les  œuvres  littéraires  et  artistiques  contenant 
le  texte  avec  notes  et  commentaire  de  la  convention  interna- 
tionale du  9  septembre  1886,  ainsi  que  la  traduction  française 
des  lois  internes  des  divers  Etats  d'Europe  et  diverses  conven- 
tions particulières  intervenues  entre  eux.  1888,  in-16 —        5    « 

COSTE  et  BOULLAY,  avocats  à  la  Cour  d'appel  de  Paris.  —  Précis 
de  droit  usuel  contenant  des  notions  sur  le  droit  public,  le  droit 
civil,  la  législation  commerciale  et  industrielle,  l'économie  poli- 
tique, rédigé  conformément  au  programme  de  l'enseignement 
secondaire  spécial  (arrêté  du  10  août  1886).  2*  édition,  revue 
corrigée,  mise  au  courant  des  lois  nouvelles,  contenant  le  texte 
de  la  loi  du  15  juillet  1889  sur  le  recrutement  de  l'armée.  1889, 
in-12 4  50 


DEMASURE,  avocat  au  Conseil   d'Etat  et  à  la  Cour  de  Cassation. 

—  Traité  du  régime  fiscal  des  Sociétés  et  des  établissements  publics. 
Commentaire  des  lois  relatives  aux  droits  d'enregistrement,  de 
timbre  et  de  transmission,  à  l'impôt  sur  le  revenu,  au  droit  de 
communication,  aux  taxes  sur  les  polices  d'assurances  et  sur 
les  biens  de  main-morle,  suivi  de  tables  analytique  et  alphabé- 
tique. 1884,  in-8 9    » 

DRAIVIARD,  conseiller  à  la  Cour  de  Limoges.  —  Traité  des  effets 
de  complaisance  en  droit  civil  et  commercial  et  en  droit  pénal. 
1880,  in-8 5    » 

DUBOIS,  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  Nancy.  Le  remploi 
dans  ses  rapports  avec  la  transcription  et  la  purge  et  avec  les 
droits  d'enregistrement  et  de  transcription  sous  le  régime  de  la 
communauté  légale  pure.  Elude  de  droit  civil  et  de  droit  fiscal. 
1880,  in-8 2  50 

FOLLEVILLE,  doyen  de  la  Faculté  de  droit  à  Douai.  —  De  l'inca- 
pacité complète  de  s'obliger,  stipulée  dans  un  contrat  de  ma- 
riage. Revue  de  jurisprudence.  1878^  in-8 »  50 

GENTY,  avocat.  —  Traité  des  partages  d'ascendants,  précédé 
d'une  introduction  historique  sur  la  matière  correspondante, 
tant  dans  le  droit  romain  que  dans  l'ancien  droit  français.  1850, 
in-8 5    » 

—  Traité  de  l'usufruit,  de  l'usage  etde  l'habitation.  1859,  in-8.    4    » 
GREFFIER,  ancien  directeur  des  affaires  civiles  au  Ministère  de 

la  justice  et  des  cultes,  conseiller  à  la  Cour  de  cassation.  —  Des 
cessions  et  des  suppressions  d'Offices.  Résumé  pratique  des 
lois,  décrets  et  instructions  ministérielles  concernant  cette  ma- 
tière. 4' ét/t^^o/i^  1883,  in-8 4    » 

LACOMBE,  avocat.  —  De  l'autorité  de  la  chose  jugée.  1866^  in-8.  4    » 

lAROMBIERE,  membre  de  l'Institut,  président  à  la  Cour  de  cassa- 
tion. "—  Théorie  et  pratique  des  Obligations  ou  Commentaire  des 
titres  III  et  IV,  livre III,  du  Code  civil,  art.  1101  à  1386.  Nouvelle 
édition  au  courant  de  la  jurisprudence.  1885^  7  vol.  in-8.     56    » 

LE  GOST,  avocat  à  la  Cour  de  Caen.  —  Etude  théorique  et  pra- 
tique sur  les  titres  au  porteur  perdus^  volés,  détruits,  etc.,  et  les 
moyens  d'en  recouvrer  la  possession  et  la  jouissance.  1880, 
in-8 ^    » 

LEROUX  DE  BRETAGNE,  conseiller  à  la  Cour  de  cassation, 
membre  de  la  haute  cour  de  justice.  —  Nouveau  traité  de  la 
prescription  en  matière  civile.  1869,  2  vol.  in-8 15    » 

MATHIEU  DE  VIENNE,  docteur  en  droit,  juge  suppléant.  —  Ta- 
bleaux de  taxe  en  matière  civile,  1878,  in-4 6    » 

PETIET,  avocat  à  la  cour  de  Paris.  —  De  la  preuve  en  matière  de 
reprises  matrimoniales^  1886,  in-8 3    » 

RODIERE,  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  Toulouse.  —  Traité 
de  compétence  et  de  procédure  en  matière  civile.  5*  édition^  revue^ 
corrigée  et  augmentée.  1878,  2  vol.  in-8 16    » 

VENALITE  DES  OFFICES  {De  la)  relativement  au  notariat,  suivi 
d'un  projet  de  loi  motivé  sur  le  notariat.  1849,  in-8 2    » 

VENTE,  procureur  de  la  République  à  Amiens.  —  Manuel  des 
envois  périodiques  et  non  p^-riodiques  à  faire  par  les  parquets, 
cabinets  d'instruction  et  greffes  de  première  instance.  1864, 
in-4 5    » 
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